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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL
JUZGADO NOVENO (9°) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD

CIRCUTO JUDICIAL DEL BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintiocho (28) de abril de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 11001-33-35-009-2020-00360-00

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
NATURALEZA

DERECHO
DEMANDANTE FRANKLIN RICHARD MENDEZ PERDOMO
DEMANDADO SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE SENA

I. ASUNTO POR DECIDIR

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho laboral sin que se adviertan causales de
nulidad, el Juzgado, en primera instancia, dicta la sentencia que en derecho
corresponde, de acuerdo con los articulos 179 y 187 de la Ley 1437 de 2011y conforme

la siguiente motivacion.

II. ANTECEDENTES

2.1. La demanda y su contestacion

2.1.1. Pretensiones

El senor Franklin Richard Méndez Perdomo, a través de apoderado judicial,
interpuso demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra el Servicio
Nacional de Aprendizaje - SENA., a fin de que se declare la nulidad del oficio No 25-
2-2020-016638 del 05-08-2020, que le denegd el reconocimiento del contrato de
realidad y el pago de las acreencias laborales, junto con su consecuente

restablecimiento del derecho.
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Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho solicité

que:

i) Condenar al SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE SENA a titulo de
restablecimiento del derecho del accionante al pago de las prestaciones sociales a
cargo del empleador, tales como primas de servicios de junio y de diciembre, prima
de navidad, de vacaciones, vacaciones, bonificacion por servicios prestados, prima
quinquenal, cesantias, e intereses sobre cesantias y viaticos a favor del instructor
contratista por la ejecucion de cada uno de los contratos con el SENA, a partir del

afno 2009 hasta el 2018.

ii) Condenar al SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE SENA a titulo de
restablecimiento del derecho del accionante al pago de las cotizaciones
PENSIONALES que por seguridad social se causaron durante todo el tiempo
laborado a favor de la respectiva entidad a la cual se encontraba afiliado, el instructor

contratista o su devolucion por estar pensionado.

ii) Que se ordene el cumplimiento de la sentencia segiin lo establecido en el articulo
192 del C.P.A.C.A, respecto al termino para su cumplimiento y el pago de interese

moratorios.

iii) La condena respectiva sera actualizada de conformidad con lo previsto en el
articulo 187 del C.P.A.C.A. Aplicando los ajustes de valor (indexacién) desde la fecha
de la vinculacion hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia que le ponga fin al

Proceso.

iv) Condenar en costas y agencias en derecho a la demandada

2.1.2. Hechos relevantes
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Como bien queddé sefialado en el transcurso del proceso, los hechos son los

siguientes:

2.1.2.1. El demandante prest6 sus servicios como instructor contratista al SENA a
partir del afio 2009 y hasta el 2018, de forma personal, ejecutando cada uno de los

contratos y/o ordenes de trabajo conforme al objeto de cada contrato s

2.1.2.2. Que la ejecucidn de estos contratos fue mediante la subordinacion por parte
del SENA de tipo administrativo y técnico, de tal manera que para la ejecucion de
cada contrato el contratista recibié 6rdenes relacionadas con el modo, tiempo y lugar

en la ejecucién de las tareas como instructor contratista.

2.1.2.3. El Sena contrato6 al accionante mediante contratos de prestacion de servicio
de forma sucesiva, con duracion total de 9 afios para prestar servicios de forma
articulada con los lineamientos institucionales, el desarrollo de las actividades de
formaciéon en el programa titulada y complementaria en el area de SALUD
OCUPACIONALYy afines.

2.1.2.4. El demandante estuvo sometido al cumplimiento de horarios y
programacion académica impuesta por el coordinador académico de planta del
SENA para atender, los compromisos de la entidad y recibi6 6érdenes permanentes,
concurriendo de esta manera con los tres elementos esenciales para presumir la
existencia de una relacion laboral, conforme a lo establecido en el articulo 22 del

C.S.T y la jurisprudencia.

2.1.2.5. A la luz del ordenamiento juridico vigente, esa modalidad de contratacion
ha permitido al SENA disfrazar una relaciéon laboral existente con el trabajador

contratista, por una modalidad de contrato estatal o de prestacion de servicios.

2.1.2.6. De igual manera que el SENA quiso evitar el pago de las cotizaciones por
concepto de seguridad social y adeuda el pago por cotizaciones de 9 anos al
contratista quien pago el 100% de las cotizaciones de pension y salud a las

respectivas entidades con sus propios recursos.
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2.1.2.7. Que no existi6 autonomia del Instructor Contratista para ejecutar los
contratos de prestacion de Servicios suscritos, por cuanto el SENA imparti6 ordenes
en cuanto al modo o contenido de tipo técnico para que se desarrollaran los cursos
mediante la pedagogia del SENA por competencias laborales las cuales debieron ser
evaluadas a los alumnos por el instructor, a fin de evidenciar el desarrollo de las

mismas y poderles expedir certificados profesionales.

2.1.2.8. LA entidad demandada, estableci6 horarios al demandante en cada uno de
los centros de formacion, le exigié presentar informes periodicos, evaluaciones,
evidencias de los alumnos, controles de seguimiento, entre otros, asi como se le
exigid asistir a reuniones programadas por el supervisor del SENA, para recibir

instrucciones de tipo administrativo y politicas institucionales.

2.1.2.9. El demandante efectu6 reclamacion Administrativa Laboral al SENA a fin
de que se le pagaran prestaciones sociales y seguridad social y demas derechos
resultantes de la relaciéon laboral existente mediante peticién No 25-1-2020-004847
del 03/03/2020 y recibi6 respuesta negando el pago solicitado en No 25-2-2020-
016638 del 05-08-2020 mediante el cual, el SENA niega el pago de las prestaciones
sociales y la seguridad social y deméas derechos derivados de la relacion laboral
existente entre el accionante y el SENA producto de la ejecucion de los contratos

como instructor desde el ano 2009 al 2018.

2.1.2.10. inform6 que las interrupciones entre contratos obedecen a la ejecucion del
calendario académico que el director general del SENA mediante resolucion
establece todos los afios como se puede evidenciar en los siguientes cuadros

resumenes:
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Labores

RESOLUCION 1945 DE
2012 programacion
2013

RESOLUCION 1861 DE
2013 programacion
2014

Alistamiento de procesos y programas
primer semestre

10 al 19 de enero,
inclusive

9 al 18 de enero,
inclusive

Primer Trimestre

21 de enero al 13 de
abril, inclusive

20 de enero al 5 de
abril, inclusive

Segundo Trimestre

15 de abril al 22 de
junio, inclusive

7 de abril al 21 de
junio, inclusive

Jornada de Integracion para la comunidad
educativa

24 al 28 de junio,
inclusive

24 de junio al 1 de
julio, inclusive

Evaluacion de la gestion y ejecucion de la
Formacién Profesional integral, primer
semestre

2 y 3 de julio, inclusive

2 y 3 de julio, inclusive

Alistamiento segundo semestre

4 al 6 de julio, inclusive

4 y 5 de julio, inclusive

Tercer Trimestre

8 de julio al 21 de
septiembre, inclusive

7 de julio al 20 de
septiembre, inclusive

Cuarto Trimestre Jornada de integracion
para la comunidad educativa

23 de septiembre al 11
de diciembre, inclusive

22 de septiembre al 10
de diciembre, inclusive

Evaluacion de la gestion y ejecucion de la
Formacion Profesional integral, segundo
semestre

12 al 14 de diciembre,
inclusive

11 al 13 de diciembre,
inclusive

RESOLUCION 2204 DE

RESOLUCION 2037 DE

2014 programacion 2015 programacion
Labores 2015 2016
Alistamiento de procesos y programas 7al 17 de enero, 14 a1 23 de enero,
primer semestre inclusive inclusive

Primer Trimestre

19 de enero al 4 de
abril, inclusive

25 de enero al S de
abril, inclusive

Segundo Trimestre

6 de abril al 20 de
junio, inclusive

11 de abril al 25 de
junio, inclusive

Jornada de Integracion para la comunidad
educativa

22 al 27 de junio,
inclusive

27 de junio al 02 de
julio, inclusive

Evaluacidon de la gestion y ejecucion de la
Formacion Profesional Integral, primer
semestre

30 de junio al 1 de
julio, inclusive

S al 6 de julio, inclusive

Alistamiento segundo semestre

2 al 4 de julio, inclusive

7 al 9 de julio, inclusive

Tercer Trimestre

6 de julio al 26 de
septiembre, inclusive

11 de julio al 24 de
septiembre, inclusive

Cuarto Trimestre Jornada de integracion
para la comunidad educativa

28 de septiembre al 16
de diciembre inclusive

28 de septiembre al 16
de diciembre inclusive

Evaluacion de la gestion y ejecucion de la
Formacion Profesional Integral, segundo
semestre

17 al 19 de diciembre,
inclusive

15 al 17 de diciembre,
inclusive

Labores

RESOLUCION 2208 DE 2016
programacién 2017

Alistamiento de procesos y programas primer semestre

10 a1l 21 de enero, inclusive

Primer Trimestre

23 de enero al 15 de abril, inclusive

Segundo Trimestre

17 de abril al 1 de julio, inclusive

Elaboracion y entrega de planes de mejoramiento para

el siguiente semestre

4 y 5 de julio, inclusive

Alistamiento segundo semestre

6 al 8 de julio, inclusive

Jornada de integracion para la comunidad educativa

10 al 14 de julio, inclusive
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Cuarto trimestre

25 de septiembre al 15 de
diciembre, inclusive

Elaboracion y entrega de planes de mejoramiento para

el siguiente semestre

16 al 19 de diciembre, inclusive

18.En los siguientes cuadros se ve la programacion los periodos de las
vacaciones colectivas para los funcionarios SENA, tiempo en el cual no hay
programacion académica, para instructores de planta y contratistas,
proferidas por el Director General del SENA.

RESOLUCION ARTICULO PRIMERO ARTICULO SEGUNDO
Conceder vacaciones colectivas a
los Instructores del Servicio
Nacional de Aprendizaje SENA
inscritos en carrera Primer Turno: Del 16 de
administrativa, y a aquellos diciembre de 2013 al 08 de
Instructores vinculados mediante | enero de 2013, ambas
AEACLAICIOM ST DI 2SS nombramiento provisional que fechas inclusive

tengan periodo(s) de vacaciones
causado(s), quienes disfrutaran
de quince (15) dias hdbiles de
vacaciones, comprendidos entre
el 16 de diciembre de 2013 y el 8
de enero de 2014, ambas fechas

Segundo Turno: Del 02 de
enero de 2014 al 23 de
enero de 2014, ambas
fechas inclusive

inclusive.
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Conceder vacaciones colectivas a

los Instructores del Servicio

Nacional de Aprendizaje SENA Primer Turno: Del 15 de

inscritos en carrera diciembre de 2014 al 06 de

administrativa, y a aquellos enero de 2015, ambas

Instructores vinculados mediante | fechas inclusive.
RESOLUCION 2195 DE 2014 nombramiento provisional,

quienes disfrutaran de quince Segundo Turno: Del 02 de

(15) dias habiles de vacaciones, enero de 2015 al 23 de

comprendidos entre el 15 de enero de 2015, ambas

diciembre de 2014 y el 6 de fechas inclusive.

enero de 2015, ambas fechas

inclusive.

Conceder vacaciones colectivas a

los Instructores del Servicio

Nacional de Aprendizaje SENA Primer Turno: Del 21 de

inscritos en carrera diciembre de 2015 al 13 de

administrativa, y a aquellos enero de 2016, ambas

Instructores vinculados mediante | fechas inclusive.
RESOLUCION 1936 DE 2015 nombramiento provisional,

quienes disfrutardn de quince Segundo Turno: Del 04 de

(15) dias habiles de vacaciones, enero de 2016 al 25 de

comprendidos entre el 21 de enero de 2016, ambas

diciembre de 2015y el 13 de fechas inclusive.

enero de 2016, ambas fechas

inclusive.

Conceder vacaciones colectivas a | Primer Turno: Del 19 de

los Instructores del Servicio diciembre de 2016 al 06 de

Nacional de Aprendizaje SENA, enero de 2017, ambas

quienes disfrutaran de quince fechas inclusive.
RESOLUCION 2204 DE 2016 | (15) dias habiles de vacaciones,

comprendidos entre el 19 de Segundo Turno: Del 02 de

diciembre de 2016 y el 06 de enero al 23 de enero de

enero de 2017, ambas fechas 2017, ambas fechas

inclusive. inclusive.

2.1.3. Normas violadas y concepto de violacion.

Como normas violadas se citan en la demanda los siguientes:

v Articulos 1. 13, 25, 38, 39, 40, 53, 122, 125 de la Constitucion Politica;

v' Decreto 2400 de 1968, articulo 2, Decreto 1950 de 1973, Decreto2503 de
1998.

v' Ley 80 de 1993, ley 790 de 2002, ley 734 de 2002, ley 909 de 2004

v’ Articulo 22 del CST

v" Decreto 2400 de 1968
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Entorno al concepto de violacion indico el contrato de prestacion de servicios es de
naturaleza temporal y tnicamente puede contratarse cuando las actividades no
puedan realizarse con personal de planta, en aras de hacer prevalecer el interés
general, el Estado contrate las funciones de caracter permanente inicamente cuando
se hubiere creado los cargos correspondientes y se hubiere previsto los emolumentos
necesarios para cubrir dicha obligacién permanente. Pues el SENA al contratar al
sefior FRANKLIN RICHARD MENDEZ PERDOMO por aproximadamente 13 afios
(sic) en forma permanente para realizar tareas de capacitacion igual a las
desarrolladas por los funcionarios de planta Y en labores no altamente especializada
y que pudo ejecutarlas con funcionarios de planta, vulnero el inciso 4° del Articulo
segundo del decreto No 2400 de 1968 y su reforma hecha por el decreto 3064 de
1968.

Senal6 que la entidad ha ocasionado graves perjuicios al demandante al desconocer
las obligaciones que genera una relacion laboral, como lo son el no pago de
prestaciones sociales y seguridad social, la inestabilidad laboral, la imposibilidad del

descanso remunerado, etc.

Advierte que el sefior FRANKLIN RICHARD MENDEZ PERDOMO desarrollo
personalmente la ejecucion de cada uno de los contratos, recibi6 mensualmente una
contraprestaciéon o salario como consta en cada uno de los contratos, y no recibid
anticipos, cumpli6 horarios, y ejecuto los contratos bajo subordinaciéon y en

cumplimiento de 6rdenes permanentes, ya que en la docencia no existe autonomia.

Arguy06 que esta conducta de contratar bajo la modalidad de prestaciéon de servicios
a docentes para que lleven a cabo las mismas funciones que docentes de planta, es
claramente violatoria de los derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo digno
y a lo dispuesto por el articulo 53 de la Constitucion Politica que establece unos
principios minimos de la relacion laboral, y uno de ellos el de la primacia de la
realidad sobre la forma que el empleador quiera dar a la contrataciéon laboral, y se
puede evidenciar, la vulneracién de los minimos principios que se deben garantizar

en la relacion laboral, y estipulados en esta norma superior.
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Para reforzar sus argumentos citdé jurisprudencia sobre la presunciéon de la
subordinacion en la actividad docente, solucion de continuidad y prescripcion trienal

de las prestaciones sociales del contrato realidad.
2.1.4. Contestacion de la demanda.

La apoderada de la entidad demandada se opuso a cada una de las pretensiones de
la demanda y afirmé que, al observar la naturaleza de cada uno de los contratos
suscritos entre el demandante y el SENA, resulta evidente que no existe ni ha existido

una relacion laboral entre las partes.

Senal6 que la vinculacion siempre se produjo mediante un contrato de prestacion de
servicios, atendiendo a diversos factores, destacando que dependia de la inscripcion
del nimero de estudiantes lo cual es variable en cada periodo académico, y asi
mismo, por las materias que demanda la educacidn, por lo que la labor de instructor
no se alcanza a cumplir con el personal de planta, por lo que la Ley 80 de 1993, y
demas normas concordantes autorizan la contratacién por medio de contratos de

prestacion de servicios.

Destaco que las decisiones judiciales tendientes a hallar configurada la relaci6on
laboral en virtud del principio de la realidad sobre las formalidades descansan en el
hecho de forzar la ley, y escindirla de manera acomodaticia, por lo que su
reconocimiento no implica que se genere la condicion de empleado ptiblico conforme

lo senala el articulo 122 de la Constitucion.

Senal6 que no existe subordinacion, comoquiera que la relacion contractual se

encuadro6 dentro del Aambito de la coordinacion.

En ese sentido consider6 que el acto administrativo acusado es legal y en ese sentido

se deben negar las pretensiones de la demanda.

De igual forma, aduce que en el presente caso se configura la prescripcion

comoquiera que existia solucion de continuidad entre los vinculos contractuales.
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Propuso las siguientes excepciones: i) Prescripcion; ii) Prescripcion trienal de los
derechos derivados de contrato realidad; iii) Inexistencia de la configuracion del

contrato realidad; iv) Cobro de lo no debido y; v) Genérica.

Por ultimo, solicitd absolver de todas y cada una de las peticiones incoadas a la

entidad accionada.
2.2. Actuacion procesal.

La demanda fue radicada el 10 de diciembre de 2020 y repartida a este Despacho

judicial el mismo dia.

La demanda se admiti6 mediante providencia del 08 de junio de 2021, en contra del
Servicio Nacional de Aprendizaje- SENA; entidad que present6 contestacion dentro

del término legal.

El dia 07 de octubre de 2021, por secretaria de esta Juzgado se fijaron las excepciones
y mediante memorial del 12 del mismo mes y afio, el apoderado de la parte

demandante se opuso a la prosperidad de las mismas.

Posteriormente mediante auto del 14 de junio de 2022, se tuvo por contestada la
demanda, se resolvieron las excepciones y se fij6 como fecha y hora para la

celebracion de la audiencia inicial, el dia 18 de agosto de 2022.

En la fecha y hora programadas se instal6 la diligencia, se fijé el litigio y se dispuso

el decreto y practica de pruebas documentales y testimoniales;

El recaudo del material probatorio tuvo lugar en la diligencia del 30 de septiembre
de 2022, en la cual se recibieron los testimonios decretados, se incorporaron al
expediente las pruebas documentales allegadas y se fijo fecha para continuacion de

audiencia de pruebas debido a los problemas de conectividad de una de las testigos.

10
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El dia 07 de octubre de 2022, se continuo con la audiencia de pruebas, se recibi6 el
testimonio faltante y se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusion, y al

Ministerio Publico, para que, si a bien lo tenia, emitiera su concepto.

2.2.1. Alegatos de conclusion.

En el término concedido por el Despacho, la partes actora y accionada presentaron
sus escritos de alegaciones; por su parte, el Agente del Ministerio Publico guardé

silencio al respecto.
2.2.2, Alegatos de la parte actora.

El apoderado del extremo alegb que con las pruebas documentales aportadas se logro
probar que el demandante suscribi6 sucesivos contratos bajo la modalidad de
prestacion de servicios con la entidad demandada SENA, en los que se configuraron
los tres elementos de la relacion laboral como lo son: prestaciéon personal,

remuneracion y subordinacion.

Cit6 jurisprudencia que le permiten reforzar sus argumentos y en los que se destaca
la diferencia entre el contrato de prestacion de servicios y el contrato de trabajo, entre
las que resalt6 que en el contrato de prestacion de servicios se tienen obligaciones de
hacer actividades que no puedes ser suministradas por personas vinculadas a la
entidad, debe existir autonomia e independencia del contrato desde el punto de vista
técnico y cientifico, la vigencia del contrato es temporal y por ultimo que, teniendo
en cuenta el grado de autonomia e independencia del contrato de prestacién de
servicios y la naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir
confusion alguna con otras formas contractuales y mucho menos con los elementos
configurativos de la relacion laboral, razon por la cual no es procedente en aquellos
eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la subordinacion y del
contrato de trabajo en general, pues es claro que si se acredita la existencia de las
caracteristicas esenciales de éste quedara desvirtuada la presuncion establecida en

el precepto acusado y surgira entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales

11
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en favor del contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre

las formas en las relaciones de trabajo.

Finalmente manifest6 que de las pruebas recolectadas en el transcurrir del proceso
se puede concluir que entre el demandante y la entidad demandada existi6 una
relacion laboral y no una contractual, por tanto, se tiene que, el acto administrativo
vulnera todas las disposiciones que regulan la vinculacion laboral existente por tanto
deben ser declarados nulos, y como consecuencia se ordene el pago de todo lo

solicitado y pretendido en la demanda.

Asi mimos, advirti6 que no se presentd solucion de continuidad por cuanto las
interrupciones entre contratos no superan los 30 dias hébiles entre contratos
sucesivos y que adicionalmente, el contratista recibi6 6rdenes en forma permanente
de un Coordinador Académico, cumplié un horario impuesto por el SENA cumplio
con el objeto misional del SENA de la Ley 119 de 1994, cumpliendo con un manual

de funciones de los contratistas, asistiendo a reuniones de forma obligatoria.

Senal6 que, no existi6 autonomia si se tiene en cuenta que la ejecucion de los
contratos fue solicitada de forma personal, debi6 cumplir horarios impuestos por el
SENA, no existi6 autonomia ni cientifica ni técnica por cuanto la contratista ejecuto
el disefio curricular establecido por la entidad, desarrollo las competencias laborales
a los aprendices y técnicas ordenada y previstas por el SENA. De lo anterior se
evidencia que esas exigencias del SENA no son propias de un contrato de prestacion

de servicios.

Por altimo, respecto a la tacha de los testigos advirtié que el Consejo de Estado se ha
pronunciado al respecto sefialando que son los compaieros los idéneos para rendir
testimonios, teniendo en cuenta que se encuentran en situaciones similares y
conocieron de manera directa las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que el

demandante presto sus servicios.
Por lo anterior, solicit6 se acceda a las pretensiones de la demanda.

2.2.3. Alegatos entidad demandada

12



e

Referencia: 11001-33-35-009-2020-00360-00
Demandante: Franklin Richard Méndez Perdomo
Demandado: Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA

P4g. No. 13

La entidad demandada senal6 que el demandante celebr6 diferentes contratos de

prestacion de servicios con el Centro Industrial y de Desarrollo Empresarial de

Soacha, fundamentado este en el cumplimiento de metas como es impactar en la

zona de influencia en la formaciéon titulada que agrupa los programas de

especializacion tecnoldgica, tecndlogos, técnicos, operarios y auxiliares.

Advirti6 que los contratos celebrados entre el demandante y la entidad se realizaron

justificados en la necesidad de la prestacion de servicio y que este se fundamenta en

un cumplimiento de metas en desarrollo del plan nacional de desarrollo, y en cada

uno de ellos sustento en unos estudios previos, por lo que estos fueron celebrados

por un término estrictamente indispensable.

Informé que el demandante celebro los siguientes contratos con la entidad:

VALOR

20 de junio de2009

22 de enero de
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26 de enero de
2011

Prestacion de servcios personales y de apoyo para onentar procesos def
Jormacién por proyectos, por periodos fijos, en el desamvollo de lay
[iguientes competencas: COSTEAR LACADENA DE APROVISIONAMIENTO,
DISTRIBUCION Y TRANSPORTE DE ACUERDO CON LOS ORIETIVOS Y]
ESTRATEGIAS DEL PLAN LOGISTICO - DIUGENCIAR LOS DOCUMENTOY
GUN NORMAS Y PROCEDIMIENTOS ESTABLELECIDOS A NIVEY
INTERNO Y EXTERND - EFECTUAR LAS TRANSACOONES COMERCIALEY
PEACUERDO A LAS REQUISICIONES COMEROALES SEGUN ACUERDOY
ENTRE LAS PARTES - OPERAR 4 LOS PROCESOS DE IMPORTACION Y]
EXPORTACION SEGUN NORMAS ¥ POLITICAS INTERNAS ¥ EXTERNAS -
PAGANZAR LOS ROCESOS DE IMPORTACION Y EXPORTACION SEGUN
NORMAS ¥ POLITICAS ESTABLECIDAS A NIVEL INTERNG Y EXTERNO
PROCESAR LA INFORMACION RECOLECTADA DE ACUERDC CON  LOY
MANUALES DE MANEIOS DE INFORMACON en @ drea de comercif
Internacional del erograma de integracidn can fa media en el drea def
Influencia del Centro Industrial y Desarrolio Empresarial

26 de junio de2011

55dias

{512.875.000

13 ge julio de 2011

Prestacion de servcios personales y de apoyo para onentar procesos def
farmacion por proyectos, par periodos fijos, para el TECNICO EN
LOMERCIO INTERRACIONAL
pel programa de integracion con la media en el drea de influencia ded
Kentro ndustrial Desamollo Empresanal en i desarrollo de s sigul

AP jas: COSTEAR LA CADENA DE APROVISIONANMENTO,
PISTRIBUCION Y TRANSPORTE DE ACUERDO CON LOS OBIETIVOS ¥

FSTRATEGIAS DEL PLAN LOGISTICO - DILGENCIAR LOS DOCUMENTO!
FEGON NORMAS ¥ PROCEDIMIENTOS ESTABLELECIDOS A NIVE!
NTERNO Y EXTERNO - EFECTUAR LAS TRANSACOIONES COMERC!
DEACUERDO A LAS REQUISICIONES COMERCIALES SEGUN ACUERDO!
ENTRE LAS PARTES - OPERAR LOS PROCESOS DE DMPORTACION
EXPORTACION SEGUN NORMAS Y POLITICAS INTERNAS ¥ EXTERNAS
DRGANZAR LOS ROCESOS DE IMPORTACION Y EXPORTACION SEGUI
NORMAS ¥ POLITICAS ESTARLECIDAS A NIVEL INTERNC Y EXTERNO
PROCESAR LA INFORMACION RECOLECTADA DE ACUERDO CON L
MANUALES DE MANEIOS DE INFORMACION

28 de
Noviembre de 2011

17 dias

$11.587.500|

195

18 de enero de2012

[Prestacion de senvicios personales y de apoyo para anentar|
orocesos de formacion por proyectos durante ¢ primer)
iemestre de 2012, para atender ¢l programa de integracin
ket i3 Media, desarrollando  las siguientes|
petencias: COSTEAR LA CADENA  Df

APROVISIONAMIENTO, DISTRIBUCION Y TRANSPORTE DE
IACUERDO CON LOSORIETIVOS Y ESTRATEGIAS DEL PLAN
LOGISTICO - DILIGENCIAR LOS DOCUMENTOS SEGU
INORMAS Y PROCEDIMIENTOS ESTABLELECIDOS A NIVEL
INTERNC ¥ EXTERNO - EFECTUAR LAS TRANSACCIONES
COMERCIALES DE ACUERDO A LAS REQUISICIONES
COMERCIALES SEGUN ACUERDOS ENTRE LAS PARTES -
OPERAR  LOS PROCESOS DE  IMPORTACKON Y
EXPORTACION SEGUN NORMAS ¥ POLITICAS INTERNAS|
Y EXTERNAS ORGANZAR LOS ROCESOS DE
IMPORTACION ¥ EXPORTACION SEGUN NORMAS Y
POLITICAS ESTABLECIDAS A NIVEL INTERNO ¥ EXTEANO -
PROCESAR LA INFORMACXON  RECOLECTADA  DE|
ACUERDO CON LOS MANUALES DE MANEIOS DE
INFORMACION para e TECNKO EN COMERCIO)

TERNACIONAL

¢l drea de infiuencia del Centro Industrial y

reolio Empresarial, de acuerdo con las necesdades Jf

programacon establecda ya los productos de formaade|

pactada

3 de junio de2012

S1dis

$11.700.000

sS4

H de julio de 2012

[Prestacion de senviclos personales y de apoyo pava anentar|
jprocesos de formacdn por proyectos por perodos fijoy
rante ¢f segundo semestre de 2012, para atender ¢il
CNICO EN COMERCIO INTERNACIONAL
| programa de articdlacdn con |a media, en el drea del
fluencia cel Centro, de acverdo con las necesidades, a 13
ogramacion establecida y @ los productos  def

4 de dicembre
de 2012

Jldis

$14.960,000

ormacién pactados.
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954 ADICION

22 de enero de2013

Prestacion de servicios personales y de apoyo para ocientad|
procesos de formacidn de formaodn por proyectos por
periodos fyos durante {a wigencia 2013, para atender &
joeograma de articulacin con i media &n & TECNICO EN]
JCOMERCID INTERNACIONAL

jde acuerdo con las necesidades, 3 la programacdn)
establecda v 2 los productos de formacan pactados,

5 de digembre
de 2013

40 dias

$27.735.840

1613

22 de enero de2014

Prestacidn de senvizios personales y de apoyo para arientar|
jorocesos de formacadn por proyectos por perodos Hijos|
Jdurante la vigendia 2014, para atender ¢f programa de|
jarticulacion con 13 media en el TEONICO EN COMERDO,
INTERNACIONAL de acuerdo con fas necesidades, a I
orogramacion  estableoda y a los productos de|
farmacion pactados

11 de agosto 0e2014

48 dias

$22.219.400

1273

2 de febrero de2015

Prestacion de servicios de forma articuladz con los
lineamientos Institucionales los servicios profesionaless
y de apoyo para orentar procesos de formacion de)
larmadon por proyectos por penodos fgos durante |3
higencia 2015, para atender ¢f programa de articulacidn,
kon la media en ¢ TECNICO EN COMEROO)
INTERNACIONAL, en ol drea de influencia del Centro, de|
acuerdo  con s necesdades 3 la  programatidng
jestablecida v 3 los productas de formacde pactados

2 de septiembve
de 2015

164 dlas

$32.269.260

|3 de febrero 0e2016

Prestar servicios de forma articulada con los Ensamientos)
nstitucionales, o desarrollo de las actiwidades def
formacion en el programa de articulaodn y complementars)
jen ¢l drea de comercio internacional, Afines y asl comof
aguelias coherentes con su perfil profesional de acuerdo
con las necesidades ded Centro Industral y Desarrollo
Emoresanial Scacha

S de agosto de201b

160 gas

$20.205.060

1904

|5 e mayo de 2016

Prestar servicios de forma articulada con losEneamientos
institucionales, o desarrollo de las activdades def
flormacidn en o programa  de articulacidn |
komplementano én € &ea de comercio internacional,
IMfines vy asl como aguellas coherentes con sy perfil
profesional de acuerdo con las necesidades del Centro
Industrial y Desarrolio Empresarial Soacha

1 de dicembre
de 2015

45 dias

$23.123589

479

9 de Enero de2017

Prestar servicos de forma articulada con los kneamientod
institucionales, e desarrollo de ls actidades dey
ormacién  en o  programa  de  articulaotn i
kormplementacio en ¢ Jrea de LOGISTICA EMPRESARIAL,
Afines y asl

komo aguellas coherentes con su perfil profesional de)
scuerdo con las neceddades del Centro Industriad
Desarrolio Empresarial Soacha

4 de dicembre
de 2017

49dlas

$36.419.618

795

2 de enero de2018

Prestar servicios de forma articulada con los ineamientos|
nstituconales, o desarrollo de las actvdades def
ormacidn en el programade articulacidn y complementaria
e 13 red del conocimiento e hoteleria, Comercio y Ventay
jen ¢l drea de logistica Empresarial, Afines y asl comel
jaquelias coherentes con su perfil peofesional de acuerdol
kon las necesidades ded Ceatro Industral y Oesarrollof
Empresadial Soacha

11 de divembre
de 2018

45 dixs

$37.988.550

1389

15 de febeenn de2019

Prestar  servicios  profesionales  como  instructer  de
jenprendimiento vy apoyo 3 la  gestion  del
jemprendimiento rural, en ¢ marco de los ineamientos)

15 de diciembre
de 2019

jdel programa SENA EmprendeRural SER

66 dizs

$36.922.667

Resaltoé que, los contratos de prestacion se realizaron por un tiempo determinado y

que tal como se desprende del presente cuadro en su mayoria entre uno y otro

contrato se celebr6 con un término superior de 30 dias, por lo que prueba que no

existi6 una continuidad en el desarrollo contractual, y que la misma se gener6 de

acuerdo con las necesidades del servicio y tnica y exclusivamente para dar
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cumplimiento a las metas impartidas por la entidad, por lo que se evidencia que entre
la celebracion de un contrato y otro para el caso en concreto de los contratos
celebrados en los afios 2016, 2017 y 2018 no se puede aludir por parte del

demandante que existi6 una continuidad.

Destaca que no se configuraron los tres elementos de un contrato de trabajo, dado
que se demostrd que el demandante presto6 sus servicios para brindar su apoyo en
una formaciéon complementaria y en programas de corta duracién. Igualmente, que
no se demostro la continua subordinacion, sino que quedo6 plenamente demostrado
que lo que existi6 fue una actividad de coordinacion frente a las obligaciones

contractuales.

Advirti6 que no existe material probatorio que pueda aludir que de las obligaciones
pactadas se le exigiera al demandante exclusividad para con la contratante, en las
clausulas contractual no se evidencia que fuera pactado contractualmente y por el
contrario se observa que las diferentes 6érdenes de prestacion de servicios dan cuenta
que la vinculacién era para un nimero determinado de horas en un plazo fijado

contractualmente.

Reiter6 la tacha de las testigos DORA ELSY MORA MELO contratista del SENA
(Instructora), quien actualmente adelanta Proceso con radicado No.
25307333300220200009800 y la sefiora ISABEL CRISTINA BARRERO NINO
contratista del SENA (Instructora) quien adelanta Proceso con radicado No.
11001334205520200015600, lo que considera que las testigos carezcan de la
imparcialidad necesaria para declarar por tener en el pleito interés directo o
indirecto. Dado que como lo manifestaron las testigos en la actualidad cursa
demanda contra el SENA, en el que solicita el reconocimiento del contrato realidad

siendo la misma pretension de la presente demanda.

Por ultimo manifiesta que dentro del presente asunto se configura la prescripcion,
toda vez que se trata de relaciones contractuales extinguidas desde el afio 2016,
teniendo en cuenta que entre contrato y contrato siempre existi6 un término
prudencia para la celebracion del nuevo contrato sin que en ningin caso se diera la
continuada de una vigencia a la otra ninguna, por lo que se debe precisar que

16
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reclamacion en sede administrativa que fue resuelta con el oficio No. 25-2-2020-

016638 del 05 de agosto de 2020.

Sustent6 que, el término para contar la prescripcion trienal, en cuanto a la
reclamacion del derecho tendiente al reconocimiento de la indemnizacion a titulo de
reparacion del dano, empieza a correr a partir del dia siguiente a la terminacién del
plazo fijado en la orden de prestacién de servicios, so pena, de que opere dicho
fenomeno, situaciéon que conlleva a que en la actualidad se encuentra prescrito los

contratos de prestacion de servicios celebrados con anterioridad del 2016.

2.2.4. El Ministerio Publico guardé silencio en esta etapa procesal.
III. CONSIDERACIONES

3.1. Problema juridico

De conformidad con la fijacién del litigio planteada en audiencia inicial del 18 de
agosto de 20221, el problema juridico se contrae en determinar si hay lugar a declarar
la nulidad del oficio No 25-2-2020-016638 del 05 de agosto de 2020, mediante el
cual el SENA neg6 el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales y las
cotizaciones a la seguridad social y demas derechos producto de la presunta relacion
laboral existente entre el sefior Franklin Richard Méndez Perdomo y la entidad

accionada durante el periodo comprendido entre los afios 2009 al 2018.

En caso afirmativo, se determinara si hay lugar al reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales a cargo del empleador, tales como primas de servicios de junio
y diciembre, prima de navidad, prima de vacaciones, vacaciones, bonificacion por
servicios prestados, prima quinquenal, cesantias, e intereses sobre cesantias y
viaticos a favor de un instructor contratista por la ejecucion de cada uno de los

contratos con el SENA, a partir del afio 2009 y hasta el 2018 y las demas acreencias

1 Ver archivo 22 expediente electrdnico.
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laborales que se indican en el libelo inicial.

Para tal fin, se abordara el siguiente orden conceptual: (i) La diferencia entre el
contrato de prestacion de servicios y el contrato laboral, (ii) Generalidades del
Contrato realidad, (iii) De la relacién de coordinacion en los contratos de prestaciéon
de servicios, (iv) La prescripcion extintiva de los derechos derivados de la

vinculacion laboral como realidad y (v) Caso concreto.

3.2. La diferencia entre el contrato de prestacion de servicios y el

contrato laboral.

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, senala que son contratos estatales todos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades del Estado,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del

ejercicio de la autonomia de la voluntad.

Entre los contratos estatales que establece la norma, se encuentra el de Prestacion
de Servicio y lo define como aquellos que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad, expresando que sblo podran celebrarse con personas naturales cuando
dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados, precisando que en ningin caso estos contratos
generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término

estrictamente indispensable.

Por su parte el Codigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 22 define el contrato de
trabajo como “aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio
personal a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada dependencia o

subordinacioén de la segunda y mediante remuneracion.”

Para que el contrato de trabajo se configure, o se presuma, deben confluir unos

elementos que de presentarse simultdneamente dan lugar a la relacion laboral, esto

18
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es (i) actividad personal del trabajador, (ii) continuada subordinacién (iii) y

retribucidn.

La Constitucion Politica de 1991, en el Capitulo II articulo 125, relativo a la funci6on

publica, contempla que:

<< (...) no habra empleo piiblico que no tenga funciones detalladas en la ley o
reglamento y para proveer los de cardcter remunerado se requiere que estén
contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente” (art. 122 CP.), y seguidamente seiiala que “los
empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptiian los
de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores
oficiales y los demas que determine la ley...>>

Por consiguiente, la vinculacion a la administracion para el ejercicio de la funciéon
publica puede ser de diferentes clases de acuerdo con el ordenamiento juridico y
segun las especificidades propias de las circunstancias, las cuales desde el punto de
vista ordinario son: legal y reglamentaria (empleado publico) y laboral contractual
(trabajador oficial). S6lo en casos excepcionales se vinculara a contratistas para la

prestacion de sus servicios (relacion contractual estatal).

En ese orden, los dos primeros; es decir, el vinculo legal y reglamentario y laboral
contractual, obedecen a una relacidon de indole laboral, por lo tanto, tienen elementos
esenciales que los hacen diferentes al estatal de prestacion de servicios, por cuanto
en ellos se presenta (i) la subordinacion al empleador, (ii) la prestacion personal del

servicio y (iii) el pago de una remuneracion.

Contrario sensu, en el contrato de prestacion de servicios, la actividad es
independiente, puede ser desarrollada por una persona natural o juridica,
caracterizandose, porque carece del elemento de subordinacion laboral o
dependencia. Sin embargo, el contrato de prestacion de servicios puede ser
desvirtuado cuando se demuestre la subordinacion o dependencia respecto del
empleador, evento en el cual surgira el derecho al pago de prestaciones sociales a

favor del contratista, por manera que el contrato de prestacién de servicios, como lo

19



@ 3 Referencia: 11001-33-35-009-2020-00360-00

\; Demandante: Franklin Richard Méndez Perdomo
7 Demandado: Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA
‘Oxemec’ Pég. No. 20

ha sostenido la Corte Constitucional2y el H. Consejo de Estado3 no puede

constituirse en un instrumento para desconocer los derechos laborales.

En efecto, el contrato de prestacion de servicios se funda en el desarrollo de una
actividad independiente que puede provenir de una persona juridica con respecto de
la cual no existe el elemento de la subordinacion laboral que se refleja en la potestad
de ser autobnomo en la ejecucion de la labor contratada; es decir, quien celebra un
contrato de prestacion de servicios tiene la calidad de contratista independiente sin
derecho a prestaciones sociales y quien suscribe un contrato de trabajo tiene el

derecho al pago de éstas.

Por consiguiente, cuando existe un contrato de prestacion de servicios entre un
particular y una entidad publica, y se acredita la existencia de los tres elementos
propios de todo contrato de trabajo -subordinacion, prestacion personal del servicio
y remuneracion-, producto de esto, surge el derecho a que sea reconocida una
relacion laboral que, en consecuencia, confiere al contratista las prerrogativas de
orden prestacional, en atencion al principio de la primacia de la realidad sobre las

formas.

Los contratos de prestacion de servicios se permiten en los casos en los cuales la
funcién de la administraciéon no puede ser realizada por personas pertenecientes a la
planta de la entidad oficial contratante, o por la necesidad de conocimientos
especializados, pudiendo ser desvirtuado cuando se demuestra la subordinacién
continuada, caso en el cual surge el derecho al pago de prestaciones sociales en favor
del contratista en aplicacién del principio de prevalencia de la realidad sobre las

formas.
3.3. Generalidades del contrato realidad

La viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaracién de un contrato realidad,

como regla general, depende exclusivamente de la actividad probatoria de la parte

2 Sentencia C-154/1997, con ponencia del Dr. Hernando Herrera Vergara.
3 Consejo de Estado, secc. 22, sub-secc. “B”, sentencia del 25 de marzo de 2010. CP Dr. Gerardo

Arenas Monsalve, Exp. 1131-09.
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demandante, segin el aforismo <<onus probandi incumbit actori>>, dirigida a
desvirtuar la naturaleza contractual de la relacion establecida y a acreditar la
presencia real de los elementos del contrato de trabajo, especialmente el de
subordinacion, que es el que de manera primordial desentrafia la existencia de una

relacion laboral.

Asi, se deben revisar en cada caso, las condiciones bajo las cuales se prestaron los
servicios, en aras de esclarecer bajo el analisis probatorio pertinente, la verdadera
naturaleza de la relaciéon existente entre las partes, para no adoptar conceptos que
de manera formal y restrictiva homogenicen las causas propuestas ante esta
Jurisdiccidon, en detrimento del analisis sustancial particular que amerita cada

asunto.

Ahora bien, frente al principio de primacia de la realidad sobre las

formalidades, la Recomendacion Internacional del Trabajo No. 198 sobre la

relacion de trabajo, adoptada por la OIT en 2006, sefial6 que la existencia de una
relacion de trabajo debe determinarse de acuerdo con los hechos relativos a la
ejecucion del trabajo y la remuneracion del trabajador, indistintamente de la manera

en que se caracterice la relacion y puntualmente preciso6:

<<13. Los Miembros deberian considerar la posibilidad de definir en su legislacioén, o por
otros medios, indicios especificos que permitan determinar la existencia de una relacion de
trabajo. Entre esos indicios podrian figurar los siguientes:

(a) el hecho de que el trabajo: se realiza segiin las instrucciones y bajo el control de otra
persona; que el mismo implica la integracién del trabajador en la organizaciéon de la
empresa; que es efectuado tinica o principalmente en beneficio de otra persona; que debe ser
ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de un horario determinado, o en el lugar
indicado o aceptado por quien solicita el trabajo; que el trabajo es de cierta duraciéon y tiene
clerta continuidad, o requiere la disponibilidad del trabajador, que implica el suministro de
herramientas, materiales y maquinarias por parte de la persona que requiere el trabajo, y

(b) el hecho de que se paga una remuneracién peridodica al trabajador; de que dicha
remuneraciéon constituye la tinica o la principal fuente de ingresos del trabajador; de que
incluye pagos en especie tales como alimentacion, vivienda, transporte, u otros; de que se
reconocen derechos como el descanso semanal y las vacaciones anuales; de que la parte que
solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender el trabajador para ejecutar su trabajo;
el hecho de que no existen riesgos financieros para el trabajador>> (Subrayado fuera de
texto).
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Son de resaltar los literales a y b del numeral 13 de la recomendacion referida, en
donde se senala que los indicios para tener en cuenta para declarar la existencia de

una relacion laboral pueden estar determinados por:

1. Que la labor se realice segin las instrucciones y bajo el control de otra
persona.
2. Que la prestacion del servicio implica la integracion del trabajador en

la organizacion de la empresa.
Que debe ser ejecutado personalmente por el trabajador.

Que debe desempenarse dentro de un horario determinado.

Que se realice en el lugar indicado por quien solicita el trabajo, con

cierta duracion y continuidad.
6. Que requiere la disponibilidad del trabajador, suministrando herramientas,
materiales y maquinaria por parte de la persona que requiere el trabajo.

7. El pago de una remuneracién periddica al trabajador, que vendria a

constituir su tnica y principal fuente de ingresos

En la legislacion colombiana, el Articulo 93 de la Constitucion Politica reconoce la
importancia de tratados y convenios internacionales y los incluye como parte del
llamado bloque de constitucionalidad y pese a que las recomendaciones de la OIT no
tienen el mismo efecto vinculante que podria tener un convenio ratificado por el
Estado colombiano, si deben ser observadas y tenidas en cuenta para la

interpretacion y proteccion de derechos fundamentales.

Por su parte, el Articulo 53 de la Constitucion Politica de 1991, establece la proteccion
del trabajo y de los trabajadores y precisa principios minimos fundamentales como:
igualdad de oportunidades, remuneracion minima vital y moévil proporcional a la
cantidad y calidad de trabajo, estabilidad en el empleo, irrenunciabilidad a los
beneficios minimos establecidos en normas laborales, situacion mas favorable al
trabajador, primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos
de las relaciones laborales, garantia de la seguridad social, entre otros; principios
que no solo deben ser observados por el legislador al momento de expedir el estatuto
del trabajo, sino que ademas deben ser acatados por la administracion en condicion
de empleador.

22



@ : N Referencia: 11001-33-35-009-2020-00360-00
: \ Demandante: Franklin Richard Méndez Perdomo

2
kX ,@’D Demandado: Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA

St Pag. No. 23

3.4. De la subordinacion laboral como elemento esencial en la relacion
laboral y la coordinacion o supervision en las relaciones contractual

estatales.

En reciente sentencia de unificacion4 el Consejo de Estado explico que la
subordinacién es el elemento determinante que distingue la relacion laboral de las
demas prestaciones de servicios; sin embargo, es un concepto abstracto que se
manifiesta de forma diferente segin la actividad y el modo en que se presta el

servicio. Son indicios de subordinacion:

- Ellugar de trabajo: espacio fisico facilitado por la entidad.

- El horario de labores: la imposicion de una jornada de trabajo puede ser
indicio de la existencia de subordinacién, pero debe ser valorada en funcion
del objeto contractual convenido.

- La direccion v control efectivo de las actividades a ejecutar:

cumplimiento de 6rdenes en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo;
imposicion de reglamentos internos; la prueba que la entidad ejerci6 una
influencia decisiva sobre las condiciones en las que se ejecutd el objeto
contractual, es decir, cualquier actividad que se aleje del ejercicio normal de
coordinacion con el contratista ha de ser valorado como indicio de
subordinacion.

- Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que

tiene asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se

reunan los elementos configurativos de la relacién laboral: se debe

acreditar, ademas de la prestacion personal del servicio a cambio de una
remuneracion, la existencia de la subordinacion o dependencia, el
cumplimiento de 6rdenes perentorias y de obligatoria observancia y que la

labor desarrollada se enmarca en el objeto misional de la entidad.

Entonces, para el Despacho, a contrario sensu, se constituye una relacién

4 Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Segunda, proferida el 9 de septiembre de 2021,
dentro del proceso 05001233300020130114301, identificado bajo el radicado SUJ-025-CE-S2-2021.
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contractual, que se rige por la Ley 80 de 1993 cuando: se pacta la prestacion de
servicios relacionados con la administracién o funcionamiento de la entidad publica;
el contratista es autonomo en el camplimiento de la labor contratada; le
pagan honorarios por los servicios prestados; y, la labor convenida no puede
realizarse con personal de planta o requiere conocimientos

especializados.

Sobre esta altima condicion para suscribir contratos de prestacion de servicios, vale
la pena senalar, que se debe restringir a aquellos casos en los que la entidad ptublica
requiere adelantar labores ocasionales, extraordinarias, accidentales o que
temporalmente exceden su capacidad organizativa y funcional; porque, si
contrata por prestacion de servicios, personas que deben desempefar exactamente
las mismas funciones que de manera permanente se asignan a los demaés servidores

publicos, se desdibuja dicha relacion contractual.

Cuando se logra desvirtuar el contrato de prestacidon de servicios, inexorablemente
se impone el reconocimiento de las prestaciones sociales generadas, atendiendo a la
causa juridica que sustenta verdaderamente dicho restablecimiento, que no es otra,
que esa relacion laboral que se ocult6 bajo el manto solapado de un contrato estatal;
ello, en aplicacion de los principios de igualdad y de irrenunciabilidad de derechos
en materia laboral, consagrados respectivamente en los articulos 13 y 53 de la Carta
Fundamental. Con lo que se super6 esa prolongada tesis que prohijaba la figura

indemnizatoria como resarcimiento de los derechos laborales conculcadoss.

3.5. Prescripcion de los derechos laborales derivados del contrato

realidad e ingreso base de liquidacion de las prestaciones a reconocer.

En cuanto a la prescripcion de los derechos prestacionales derivados del contrato
realidad, otrora la secciéon segunda del Consejo de Estado concluy6 sobre su no
operancia, en tanto se consider6 que su exigibilidad era literalmente imposible con

anterioridad a la sentencia que declara la existencia de la relacion laboral, dado su

5 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subsecciéon A, Sentencias de 17 de abril de 2008. Exp. 2776-
05, C. P. Jaime Moreno Garcia; de 17 de abril de 2008, Exp. 1694-07, C. P. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren.
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caracter constitutivo; vale decir, que es a partir del fallo que nace a la vida juridica el
derecho laboral reclamado y, por tanto, no podia operar en estos casos el fenémeno

procesal extintivo®.

Sin embargo, posteriormente se determin6é que, aunque es cierto que desde la
sentencia se hacen exigibles las prestaciones derivadas del contrato realidad,
también lo es que el particular debe reclamar el reconocimiento de su relacion
laboral dentro de un término prudencial, que no exceda la prescripcién de los
derechos que pretende; lo que significa que debe solicitar la declaratoria de la

existencia de esa relacion en un término no mayor a 3 afos’.

Y seguidamente el Consejo de Estado determiné que el plazo razonable en el que se
debe peticionar el pago de las prestaciones derivadas del vinculo laboral es dentro de
los 5 anos siguientes a la fecha de terminacion del dltimo contrato, momento que
mutatis mutandi puede asimilarse al acto de retiro, acorde con lo estipulado por el
articulo 91 del C.P.A.C.A., en armonia con los principios de preclusiéon, seguridad
juridica, razonabilidad, ponderacién y diligencia que deben acompanar las

actuaciones de los administradoss.

En este contexto, la Seccion Segunda del Consejo de Estado considerd necesario
unificar su jurisprudencia al respecto, labor que efectud a través de la sentencia
proferida el 25 de agosto de 20169 especificamente en lo que atafie a los siguientes
aspectos: (i) la prescripcion de los derechos laborales reclamadosioy (ii) el ingreso
base que ha de tenerse en cuenta para la liquidacion de las prestaciones a que haya

lugar.

6 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia de 6 de marzo de 2008. Expediente No. 2152-06.
Consejero Ponente Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
7 Consejo de Estado. Seccidon Segunda. Sentencia de 9 de abril de 2014. Expediente No. 131-13.
Consejero Ponente Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.
8 Consejo de Estado. Seccidon Segunda. Sentencia de 8 de mayo de 2014. Expediente No. 2725-12.
Consejero Ponente Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
9 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia del 25 de agosto de 2016. Radicacion nimero:
23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16. C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.

10 Dado que como quedo visto existian tesis encontradas en las salas de decision de esa secci6n
acerca del plazo prescriptivo, asi como del momento a partir del cual debe ser contabilizado.
11 Asunto que no habia sido delimitado en un fallo de unificacion.
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Asi, dicha Corporacion fijo en sintesis las siguientes reglas jurisprudenciales:

<<i) Quien pretenda el reconocimiento de la relaciéon laboral con el Estado y, en
consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacién del principio de
la primacia de la realidad sobre las formalidades, debera reclamarlos dentro del término
de tres afios contados a partir de la terminacion de su vinculo contractual.

i1) Sin embargo, no aplica el fenémeno prescriptivo frente a los aportes para pension, en
atenciéon a la condicién periddica del derecho pensional y en armonia con los derechos
constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a los beneficios minimos laborales y los
principios de in dubio pro operario, no regresividad y progresividad.

it1) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devoluciéon de los dineros pagados
por concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un
beneficio propiamente econémico para él, que no influye en el derecho pensional como tal
(que se busca garantizar), sino en relacion con las cotizaciones adeudadas al sistema de
seguridad social en pensiones, que podrian tener incidencia al momento de liquidarse el
monto pensional.

iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema integral de
seguridad social derivados del contrato realidad, por su cardcter de imprescriptibles y
prestaciones periédicas, también estan exceptuadas de la caducidad del medio de control
(de acuerdo con el articulo 164, numeral 1, letra c, del C.P.A.C.A.).

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacién extrajudicial como requisito
previo para demandar a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, dado que al estar involucrados en este tipo de controversias (contrato realidad)
derechos laborales irrenunciables (cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener una
pension), que a su vez comportan el cardcter de ciertos e indiscutibles, no son conciliables.

vi) El estudio de la prescripcion en cada caso concreto serd objeto de la sentencia, una vez
abordada y comprobada la existencia de la relacion laboral, pues el hecho de que esté
concernido el derecho pensional de la persona (exactamente los aportes al sistema de
seguridad social en pensiones), que por su naturaleza es imprescriptible, aquella no tiene la
virtualidad de enervar la acciébn ni la pretension principal (la nulidad del acto
administrativo que neg6 la existencia del vinculo laboral).

vit) El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya deprecado
de manera expresa, respecto de los aportes al sistema de sequridad social en pensiones, una
vez determinada la existencia del vinculo laboral entre el demandante y la agencia estatal
accionada, sin que ello implique la adopcién de una decisién extra petita, sino una
consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los derechos del trabajador.

De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que ataiie a que (i) el consecuente
reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto administrativo que niega la
existencia de la relacién laboral y del tiempo de servicios con fines pensionales proceden a
titulo de restablecimiento del derecho, y (ii) el ingreso sobre el cual han de calcularse las
prestaciones dejadas de percibir por el maestro-contratista corresponderd a los honorarios
pactados>>.

De otra parte, el citado fallo de unificacion sefial6 que “en aquellos contratos de
prestacion de servicios, pactados por un interregno determinado y que la ejecucion
entre uno y otro tiene un lapso de interrupcion, frente a cada uno de ellos habra de
analizarse la prescripcion a partir de sus fechas de finalizacion, puesto que uno de

los fundamentos de la existencia del contrato realidad es precisamente la vocacion
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de permanencia en el servicio”. No obstante, en dicha providencia se olvido
establecer el término que se debe tener en cuenta para determinar la pérdida de la

solucion de continuidad.

Al respecto, en su aclaracion de voto el consejero de Estado William Hernandez
Gomez consider6 que para los efectos del requisito de continuidad es dable precisar
que tal lapso encuentra referencia en el articulo 10 del Decreto 1045 de 1978, el cual
sefiala 15 dias. Prevision que vale recordar, ya habia sido tenida en cuenta por esa
Corporacion en sentencia del 23 de junio de 2016, siendo ponente el magistrado Luis

Rafael Vergara Quintero:2.

Posteriormente, sobre el tema se dijo lo siguiente!s:

<<Ast las cosas, la linea jurisprudencial en materia de la aplicacién de la primacia de la
realidad sobre las formas, en los que se debate la existencia de una relaciéon laboral regida
en principio bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicio, no se ha encargado
de definir o precisar el término que se debe tener en cuenta para determinar la pérdida de
la solucién de continuidad, en aquellos contratos de prestaciéon de servicios que se pactan
en forma continua y por un tiempo determinado, pero que presentan interrupcion en la
celebracioén de uno y otro.

En ese orden, ha considerado la jurisprudencia para algunos casos que, en los eventos
donde se presentan interrupciones contractuales en virtud del cual, queda cesante el
contratista, habra lugar al reconocimiento de las prestaciones sociales sin soluciéon de
continuidad siempre y cuando entre la terminacion de una orden de servicio y el inicio de
la siguiente haya trascurrido un término razonable, sin definir de manera concreta limite
temporal alguno. En otra decision, se estimé que la interrupcién presentada no podia ser
superior a 15 dias>>.

Ahora bien, en sentencia de unificacion proferida por el mismo Consejo de Estado el

9 de septiembre de 2021, se preciso:

1. Laexpresion <<término estrictamente indispensable>> contenida en el articulo 32 de la Ley 80
de 1993, que se refiere al término por el cual puede utilizarse el contrato de prestacion de
servicios, debe ser entendida como <<agquel que aparece expresamente estipulado en la minuta
del contrato de prestacion de servicios, que de acuerdo con los razonamientos contenidos en los
estudios previos, representa el lapso durante el cual se espera que el contratista cumpla a

cabalidad el objeto del contrato y las obligaciones que de él se derivan, sin perjuicio de las

12 Consejo de Estado. Seccién Segunda - Subsecciéon A. Sentencia del 23 de junio de 2016.
Expediente: 680012333300020130017401 (0881-14). C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

13 Consejo de Estado. Seccion Segunda - Subseccién B. Sentencia de 4 de mayo de 2017.
Radicacién nimero: 08001-23-31-000-2007-00062-01(1736-15). C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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proérrogas excepcionales que puedan acordarse para garantizar su cumplimiento>>.

2. En cuanto a lo que ha de entenderse por <<interrupcion>> o <<solucion de continuidad>> la
Corporacién considerd adecuado <<establecer un periodo de treinta (30) dias habiles como
indicador temporal de la no solucion de continuidad entre contratos sucesivos de prestaciéon de
servicios>>; sin embargo, efectué dos recomendaciones: i) que los objetos contractuales y las
obligaciones emanadas de ellos sean iguales o similares y apunten a la satisfaccion de las mismas
necesidades: y ii) de establecerse la no solucién de continuidad, el efecto juridico es concluir que,
pese a la interrupciéon no se configura la prescripciéon de los derechos que se puedan derivar de

cada vinculo.

3. Finalmente, consideré improcedente el reembolso de los aportes que efectud el contratista para

cubrir las contingencias de salud y riesgos laborales, toda vez que son aportes obligatorios de

naturaleza parafiscal.

Atendiendo a lo anteriormente precisado, se procedera a efectuar el analisis del caso

concreto y el examen probatorio correspondiente.

3.6. Dela normatividad que regula la labor de formaciéon que imparte

el Servicio Nacional de Aprendizaje- SENA

Al respecto se tiene que de conformidad con la Ley 119 de 1994 “Por la cual se
reestructura el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA, se deroga el Decreto 2149 de
1992 y se dictan otras disposiciones”, el SENA cumple la funciéon que corresponde al
Estado de invertir en el desarrollo social y técnico de los trabajadores colombianos,
ofreciendo y ejecutando la formacion profesional integral, para la incorporacion y el
desarrollo de las personas en actividades productivas que contribuyan al desarrollo

social, econdmico y tecnologico del pais.

Sobre la naturaleza, mision y funciones del SENA, la Sala de Consulta Civil del

Consejo de Estado, preciso lo siguiente:

“...2. Naturaleza, misiéon y funciones del SENA. La ley 119 de 1994. (...)

De esta manera lo dispuesto en la ley 119 en el sentido de autorizar al
SENA para ofrecer programas de educaciéon superior en la modalidad
de formacion tecnolégica y técnica profesional, resulta compatible con lo
establecido en las leyes 30 y 749 sobre el régimen académico aplicable al SENA
respecto de tales programas, y con la naturaleza juridica, mision y
objetivos de esa entidad previstos en la ley 119, sin que ello signifique
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que el SENA deba cumplir con todos los requerimientos y exigencias
de una institucion de educacién superior, como quiera que, se insiste,
su naturaleza, mision, organizacion y funcionamiento no corresponde
a ese tipo de entidades.’+” (Destacado por la Sala)

conforme a lo anterior se aprecia que la labor de instructor del SENA equivale a la
labor docente para desarrollar los programas de formacion de educacion no formal

que ofrece la institucion.

Es importante senalar, que el alto Tribunal en reiteradas decisiones de la seccion
segunda y a manera de ejemplo la proferida por la subseccion A, consejero ponente:
William Hernandez Gémez?5, al analizar un caso similar al aqui estudiado, modifico
la postura que venia usando, y se establecié que, en los casos de instructores del
SENA contratados mediante 6rdenes de prestacion de servicios, era necesario
comprobar el elemento de la subordinacion o dependencia continuada, para

determinar la existencia de la relacion laboral.

Al respecto es importante traer a colacion la sentencia de tutela con Radicado No.
11001031500020190499500 del 30 de enero de 2020, en la que en un caso similar
el accionante presenté accion de tutela contra providencia judicial, alegando el
desconocimiento al precedente jurisprudencial al no tener en cuenta la subregla
establecida en la providencia de 10 de septiembre de 2014, proferida por la Seccion
Segunda, Subseccion "A" del Consejo de Estado (exp. N°
20001233100020110050301"), en la que se senala "que en la docencia se (sic) esta

nn

implicita la subordinacion"’. Ademas, de la inaplicacién de la sentencia de
unificacion de 25 de agosto de 2016"emitida por la Seccion Segunda del Consejo de
Estado en la que se define la presuncion del elemento de la subordinacion en la
actividad de los docentes del servicio pablico de educaciéon y a la decision de 4 de
mayo del 2017, de la Seccion Segunda, Subseccion "B" del Consejo de Estado”, segin
la cual aun cuando se haya interrumpido el contrato habra lugar al reconocimiento

de la relacién laboral y de las respectivas prestaciones sociales cuando transcurra un

14 Consejo de Estado, Sala de Consultay Servicio Civil, concepto de 16 de septiembre de 2010,Exp.
No. 11001-03-06-000-2010-00089- 00, C.P. Dr. Enrique José Arboleda Perdomo.

15 en sentencia del 10 de mayo de 2018 en el expediente con Radicacion ntmero:

47001233300020140012301 (3257-16).
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término razonable entre la terminacién de una orden de servicio y el inicio de la

siguiente se entendera sin solucién de continuidad.

En la mencionada providencia la Corte Constitucional hace alusion al fallo que

resolvif las pretensiones de la demanda del accionante y advierte:

“En efecto, la Sala observa que en dicha providencia se accedio6 a las pretensiones
formuladas por el demandante, efectuando una asimilacién de su labor como
instructor del SENA a la de los maestros, pues se indicé que al tratarse de docentes
el elemento de la subordinacion se considera connatural o inherente al ejercicio de
dicha actividad, por lo cual era suficiente allegar las ordenes de prestacion de
servicios docentes para inferir la existencia de una verdadera relacion laboral
subordinada.

Para la Sala, contrario a lo manifestado por el accionante, la decision antes
descrita no resulta vinculante para el Tribunal demandado, ya que si bien es cierto
resuelve un asunto de similares contornos facticos, no corresponde a la posicion
actual de la Seccién Segunda de esta Corporacién, tribunal de cierre en asuntos
laborales administrativos, ya que ambas subsecciones han optado por aplicar una
subregla de derecho distinta, segiin la cual "en esta clase de asuntos la carga
de la prueba corresponde a quien pretende demostrar la existencia de
la relacion laboral”, pues se debe demostrar de forma contundente los
elementos del contrato realidad, particularmente, la subordinacion
continuada’. Por esta razén, se ha concluido en varios casos similares al del
actor, que las érdenes y contratos de prestacion de servicios no son suficientes por
st solas, para determinar los tiempos o periodos efectivamente laborados y por
tanto no permiten establecer la subordinacién por la prestaciéon continua e
ininterrumpida del contrato.

Dicha tesis resulta claramente contraria a la enunciada en la decisién de 10 de
septiembre de 2014, supuestamente desconocida, en tanto alli se indicé que con las
ordenes de servicios se podia demostrar el ejercicio de una actividad docente, frente
a la que se considera implicita la subordinacién.

(..

Ahora bien, cabe resaltar que la Sala Plena de la Secciéon Segunda del Consejo de
Estado, unificé su postura respecto a la existencia de la relacién de trabajo con el
Estado por contrato realidad en la labor docente, mediante providencia de 25 de
agosto de 2016", Sin embargo, en la decisién de unificacion no se hizo referencia
alguna a la inclusion de los instructores del SENA dentro de la categoria de
docentes contratistas, por lo que la autoridad judicial demandada tampoco estaba
en obligacion de observarla.

(...)

De acuerdo con lo anterior, es claro que la decision demandada resulta compatible
con la postura actual de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado, en tanto aplico
la regla segtin la cual recae sobre el demandante la carga de la prueba para
demostrar de forma suficiente el elemento de la subordinacion, atendiendo los
parametros jurisprudenciales que lo enmarcan, esto es, la realizacién de
actividades bajo 6rdenes de un superior jerdarquico y la prestacién del servicio en
las mismas condiciones de tiempo, modo y lugar que el personal de planta.

En conclusion, la Sala negara las pretensiones formuladas por el actor al encontrar
que no se configuré el defecto alegado.”
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A lo anterior, se concluye la importancia que recae sobre el actor de demostrar
verazmente la configuracién del elemento de subordinacion para poder obtener una
decision favorable a sus peticiones, como lo ha resaltado en sus ultimas decisiones

la seccion segunda del Consejo de Estado.
3.7. Del caso concreto
3.7.1. De la tacha formulada.

La tacha es un cuestionamiento que se realiza respecto del testigo, bien por sus
calidades personales, bien por sus relaciones afectivas o convencionales con las
partes, de modo que su declaracion pueda estar influenciada por elementos ajenos a

su simple percepcion, lo que lo torna en "sospechoso".

Son fundamentos de la tacha, i) la inhabilidad del testigo, las relaciones afectivas o
comerciales, ii) la preparacion previa al interrogatorio, iii) la conducta del testigo
durante el interrogatorio, vi) el seguimiento de libretos, iv) la consonancia entre las
calidades del testigo y su lenguaje y vi) la incongruencia entre los hechos narrados.

El articulo 211 del C.G.P., norma aplicable en el presente asunto, conforme la
remision que hace la Ley 1437 de 2011, senala que:

<<ARTICULO 211. IMPARCIALIDAD DEL TESTIGO. Cualquiera de las partes podra tachar el
testimonio de las personas que se encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o
imparcialidad, en razon de parentesco, dependencias, sentimientos o interés en relacién con las
partes o sus apoderados, antecedentes personales u otras causas. La tacha debera formularse
con expresion de las razones en que se funda. El juez analizara el testimonio en el momento de
fallar de acuerdo con las circunstancias de cada caso>>.

Respecto de la tacha del testigo, el Consejo de Estado, en sentencia del 17 de enero
de 2012, indicé que los motivos de la tacha deberan ser analizados en la sentencia,
sin embargo, la tacha no implica que la recepcion y valoracion de esta prueba se torne
improcedente, "sino que exige del juez un andlisis mds severo para determinar el grado
de credibilidad que ofrecen y cerciorarse de su eficacia probatoria23”. Asi mismo, en
sentencia de 18 de mayo de 201724, esta alta corporacion, sostuvo que: “Respecto
de los testigos sospechosos, quienes se encuentran en situaciones que afectan su
credibilidad e imparcialidad y cuya declaracion, si bien puede recibirse, ha de analizarse
con severidad, es decir, la norma citada en precedencia no permite que de antemano y solo

con la manifestaciéon de tacha se descalifique el testigo y se impida la recepcion de la
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declaracion, sino todo lo contrario, una vez rendida la version jurada debera ser
apreciada con mayor severidad de tal manera que alvalorarla se someta a un tamiz
mds denso de aquel por el que deben pasar las declaraciones libres de sospecha, por
lo que, la regulacién contenida en la disposicion prenotada es la manifestacion de las
reglas de la sana critica aplicada al ordenamiento procesal”.

Mas recientemente este alto Tribunal ha fijado por via jurisprudencial criterios para
la valoracion de la prueba testimonial, basandose en cuatro puntos clave: la
coherencia del relato, su contextualizacion, las corroboraciones periféricas y la
existencia de detalles oportunistas.zs

En efecto, nuestro 6érgano de cierre en la citada providencia ha recalcado la necesidad
de la prueba testimonial no obstante la incursiéon de nuevos medios de prueba. Sin
embargo, también ha indicado que dicho medio probatorio también ofrece algunos
peligros para el convencimiento del juzgador habida cuenta de los riesgos de error y
falsedad que pueden contener las declaraciones y que son, de cierta forma, dificiles
de descubrir.

Es por ello por lo que alli se sefiala que, para morigerar ese riesgo, se deben evaluar
tanto las condiciones subjetivas del testigo, como las condiciones objetivas de cada
uno de los casos analizados; pues la fuerza probatoria del testimonio radica en su
valoracion en aras de encontrar fundamentos que fortalezcan el convencimiento del
Juez. Estos cuatro puntos clave arriba relacionados constituyen la valoracion de las
declaraciones a partir de la psicologia del testimonioz6y su proposito es acercarse a
la estimacion objetiva de la credibilidad del testigo.

De manera que, con ocasion del primer punto, esto es la coherencia del relato, el
Tribunal de cierre indica que la coherencia, por si misma, no significa veracidad del
testimonio, pues es natural que en ocasiones los testigos incurran en contradicciones
propias del fallo de la memoria del sujeto. Por contera, se indica alli que un
testimonio demasiado “perfecto” puede ser falso.

En torno al segundo punto de anélisis se manifiesta que la contextualizacion del
relato hace referencia a la descripcion que hace el testigo de datos del entorno
espacial o temporal en que tienen lugar los hechos, de manera que a medida que ello
se inserte en el ambiente de los hechos de cuyo conocimiento se tengan por ciertos
por parte del juzgador, y ademas sean declarados de forma espontanea, se tendran
por verosimiles y sera dificil que lo dicho falte a la verdad.

Frente al tercer punto, en cuanto los relatos suministrados coincidan sobre un
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mismo hecho, se acreditara de forma indirecta la veracidad de las declaraciones. En
el cuarto y ultimo punto, estos detalles hacen referencia a datos innecesarios que
buscan favorecer a una de las posiciones que se debaten dentro del proceso, e incluso
al declarante. Estos detalles son suministrados por el declarante cuando pretende ir
mas alla de lo que se le ha preguntado, y por ende son indicadores de la pérdida de
objetividad del testigo, conduciendo con ello eventualmente a la falsedad de sus
afirmaciones.

En lo atinente a las contradicciones de los testigos, si su dicho no coincide con las
circunstancias periféricas probadas, aunque ello no significa per se una mentira, por
la percepcion diferente de la realidad para cada individuo, lo fundamental es que las
mismas, de hallarse no deben ser esenciales, pues de lo contrario, son suficiente para
desacreditar lo dicho.

Asi las cosas, procede el Despacho a resolver la solicitud de tacha iterada por la
apoderada de la entidad demandada en las audiencias de pruebas que se llevaron a
cabo el 30 de septiembre y el 07 de octubre de 2022, en la que se escucharon los
testimonios de las sefioras Dora Elcy Mora Melo e Isabel Cristina Barrera

Nifio

La referida apoderada fundamento su tacha en que las testigos han instaurado
demandas en contra del SENA con las mismas pretensiones a las del caso de estudio,
lo cual se observa que tienen intereses en las resultas del proceso y que carezcan de

imparcialidad.

Bajo este derrotero, no se desestimaran los testimonios referidos, toda vez que al
haber sido compafieras de trabajo del demandante pueden senalar las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos que resultan
pertinentes para dilucidar el caso puesto a consideracion, sin embargo, se
valorara con mas rigor para determinar, por un lado, el grado de

credibilidad que ofrece y, por otro, su eficacia probatoria.
3.7.2. De la compulsa de copias por “falso testimonio”
Encuentra el Despacho que el apoderado de la parte demandante consideré como

falso el testimonio del sefior Jairo Alberto Rivera, por las siguientes razones:
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“Quiero dejar constancia que hay contratos como lo es el 415 del 2019 (sic), que es
contrario a lo que dice el testigo, quien esta bajo la gravedad de juramento. (...) yo
creeria que se debe evaluar y correr traslado a la autoridad competente por falso
testimonio, ya que los contratos establecen cuales son las obligaciones y no son las
que él dice, que tiene autonomia de ir cuando quiera”

De la solicitud se corri6 traslado a la apoderada de la entidad demandada quien
sefiald que, “si bien existen unas obligaciones contractuales, de acuerdo a los
estudios y a la necesidad de la entidad, como es fijar una cantidad de horas para
cubrir los programas de formacion. Una cosa son las obligaciones y otra cosa, el
desarrollo de esas obligaciones y aqui lo que se quiere probar con el testimonio es
como efectivamente el supervisor del contrato hace esa supervision y verifica si se
dio cumplimiento a esas obligaciones contractuales. Entonces la forma en la que esta
interpretando el apoderado el testimonio, no da lugar para efectos de ningan tipo de

traslado”.
El Despacho concedio el uso de la palabra al testigo quien indico que:

A lo que se refiere el abogado, yo entiendo que él esta diciendo que nosotros no, el
contratista no tiene unas obligaciones, claro que él tiene unas obligaciones y
considero que una vez el manifiesta que pueda atender la solicitud que hace la
respectiva entidad o la respectiva empresa ya adquiere unas obligaciones y debe
cumplir con el desarrollo de esa formacién que el aceptd tomar y manifesto que la
podia orientar. No es que él diga alla “folcléricamente” hoy voy o no voy, de pronto
no vuelvo. No, porque ya adquirié un compromiso con la entidad y la entidad en
ese correo manifiesta que dias y de que horas a que horas debe hacerse la
instruccion.

La compulsa de copias se desprende del cumplimiento del deber legal que tienen los
funcionarios judiciales de informar de hechos, actos u omisiones que, se estima,
pueden llegar a ser constitutivos de una falta penal o disciplinaria, en orden a que,
se adelante, si a ello hay lugar, la investigacion correspondiente y se

establezcan las posibles responsabilidades de tipo penal o disciplinario.

Al respecto considera el Despacho que no existen argumentos realmente suficientes
para compulsar copias al sefior Jairo Alberto Rivera, puesto que el mismo se
encontraba haciendo un paralelo sobre los instructores de modalidad planta y un
contratista que desempena funciones como instructor, especificamente al momento

de ausentarse a la instruccion.

Igualmente, no se encuentra prueba dentro del proceso que permita esclarecer que
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lo argumentado por el testigo es falso y conlleve a imponer por parte de este Juzgado
responsabilidad de tipo penal, maxime cuando la parte actora puede presentar la
denuncia a que haya lugar ante la autoridad correspondiente para que ésta desde su
competencia adelante lo pertinente, aportando el material probatorio suficiente para

acreditar lo dicho.

Por lo cual no se accede a la solicitud presentada por el apoderado de la parte

demandante.

Decantado lo anterior procede el despacho a verificar el cumplimiento de los

requisitos esenciales para que se configure la relacion laboral asi:

3.7.3. Prestacion personal del servicio

Esta demostrado en el plenario que el demandante estuvo vinculado con la entidad

demandada mediante sucesivos contratos de prestacion de servicios, asi:

No. Contrato

Objeto

Plazo

Folio

090 de 2009

prestacion de servicios profesionales, como
docente facilitador, para impartir 880 horas de
formacién en el programa de salud publica y/o
formacién complementaria, lo anterior de
conformidad con la programacién del centro y en

los municipios del area de influencia

Desde el 11 de febrero
de 2009 hasta el 02

de agosto de 2009

Archivo
o1fl.

120

366 de 2010

Prestacién de servicios personales para impartir
Seiscientas

cuarenta Horas (640) en el area de SALUD
OCUPACIONAL

formacién complementaria de acuerdo a los
horarios y

cronogramas que el SENA viene desarrollando en
el Centro Industrial y Desarrollo Empresarial para

la vigencia 2010.

3 meses 15 dias

Desde el 27-08-2010

al 27-12 de 2010

Archivo
o1fl.g4y

072 de 2011

Prestacion de servicios personales y de apoyo para
orientar procesos de formacion por proyectos en
el area de influencia, por periodos Fijos en
BIOSEGURIDAD Y PRIMEROS AUXILIOS para
Formacion Complementaria del Centro Industrial

V Desarrollo Empresarial.

5 meses 15 dias

18 de enero de

2011

Archivo
o11l.50
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437 de 2011

Prestacion de servicios personales y de apoyo por
periodos fijos para orientar procesos de formacion
por proyectos, en el area de PRIMEROS
AUXILIOS, SALUD OCUPACIONAL Y
BIOSEGURIDAD de formaciéon complementaria

del Centro industrial y Desarrollo empresarial.

5 meses

Desde el 08 de julio de
2011 al 31 de

diciembre de 2011

Archivo
o1.

Fl.o3

107 de 2012

Prestacion de servicios personales y de apoyo para
orientar procesos de formacién por proyectos por
periodos fijos durante el primer semestre de 2012
para atender formacién complementaria
DESARROLLANDO LA COMPETENCIA DE
MANTENER LA ZONA Y EL EQUIPAMIENTO
EN CONDICIONES BIOSEGURAS SEGUN LA
NORMATIVIDAD SANITARIA VIGENTE EN
CENTROS DE BELLEZA Y ESTETICA. ADMITIR
EL EN LA RED DE SERVICIOS DE SALUD
SEGUN  NIVELES DE ATENCION Y
NORMATIVIDAD VIGENTE. En el area de
influencia del centro de acuerdo a las necesidades,
a la programacion establecida y a los productos

de formacion pactados del Centro Industrial y

Desarrollo Empresarial de Soacha.

5 meses y 15 dias

Desde el 19 de enero
de 2012 al 04 de julio

de 2012

Archivo
o1fl.54

540 de 2012

Prestacion de servicios personales y de apoyo para
orientar procesos de formacién por proyectos por
periodos fijos durante el Segundo Semestre de
2012, Para atender Formacion Complementaria
DESARROLLANDO LA COMPETENCIA DE
MANTENER LA ZONA DE TRABAJO Y EL
EQUIPAMIENTO

EN CONDICIONES BIOSEGURAS SEGUN LA
NORMATIVA

SANITARIA VIGENTE EN CENTROS DE
BELLEZAY

ESTETICA.ADMITIR AL USUARIO EN LA RED
DE

SERVICIOS DE SALUD SEGUN NIVELES DE
ATENCION Y

NORMATIVA VIGENTE. En el 4rea de Influencia
del Centro de

acuerdo a las necesidades, a la programaciéon
estableciday a

los productos de formacion pactados

5 meses sin exceder
del 15 de diciembre

del 2012

Desde el 05 de julio de

2012

Archivo
oifl. 57

462 de 2013

Prestacion de servicios personales y de apoyo para
Orientar procesos de formacién por proyectos por

periodos fijos durante el 2013, para atender

11 meses

Desde el 18 de enero

Archivo
o1 fl.60
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formacion COMPLEMENTARIA desarrollando
fas competencias de aplicar la competencia de

mantener la zona de trabajo y equipamiento en
condiciones inseguras segin la normatividad
sanitaria vigente en centros de belleza estética,
admitir al usuario en la red de salud segtin niveles
de atencion y normatividad vigente, en el area de
influencia del centro, de acuerdo a las
necesidades, a la programacion establecida y a los

productos de formacion pactados.

de 2013 al 16 de

diciembre de 2013

869 de 2014

Prestacion de servicios personales y de apoyo para
orientar procesos de formacion por proyectos, por
periodos fijos durante la vigencia 2014. Para
atender Formaci6on Complementaria Presencial
en el programa de MANTENER LA ZONA DE

TRABAJO Y EL EQUIPAMIENTO EN
CONDICIONES BIOSEGURAS SEGUN LA
NORMATIVA SANITARIA VIGENTE EN
CENTROS DE BELLEZA Y ESTETICA, en el area
de influencia del Centro, de acuerdo con las
necesidades, con la programaciéon establecida V

con los productos de formacion pactados.

7 meses y 11 dias o
hasta el 31 de agosto
de 2014

Desde el 18 de enero

de 2014

Archivo
o11l. 65

869 de 2014

Adicién y prorroga

Prestacion de servicios personales y de apoyo para
orientar procesos de formacién por proyectos, por
periodos fijos durante la vigencia 2014. Para
atender Formacion Complementaria Presencial
en el programa de MANTENER LA ZONA DE

TRABAJO Y EL EQUIPAMIENTO EN
CONDICIONES BIOSEGURAS SEGUN LA
NORMATIVA SANITARIA VIGENTE EN
CENTROS DE BELLEZA'Y ESTETICA, en el drea
de influencia del Centro, de acuerdo con las
necesidades, con la programacion establecida V

con los productos de formacién pactados.

3 meses y 13 dias

Desde el o1 de
septiembre al 13 de

diciembre de 2013.

Archivo
0111.68

1111 del 2015

Prestar servicios de forma articulada con los
lineamientos institucionales los servicios
profesionales y de apoyo para orientar procesos de
formacién por proyectos por periodos fijos
durante la vigencia 2015. Para atender la
Formacion Complementaria Presencial; en la
MANTENER LA ZONA DE
TRABAJO Y EL EQUIPAMIENTO EN
CONDICIONES BIOSEGURAS SEGUN LA
NORMATIVA  SANITARIA VIGENTE EN

CENTROS DE BELLEZA Y ESTETICA Y

competencia

9 meses

Desde el 29 de enero
de 2015 al 28 de

octubre de 2015

Archivo
o11l. 69
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ADMITIR AL USUARIO EN LA RED DE
SERVICIOS DE SALUD SEGUN NIVELES DE
ATENCION Y NORMATIVA VIGENTE, en el area
de influencia del Centro, de acuerdo con las
necesidades, con la programacioén establecida y

con los productos de formacién pactados

1111 del 2015

Adiciéon y prorroga

Prestar servicios de forma articulada con los
lineamientos institucionales los servicios
profesionales y de apoyo para orientar procesos de
formacion por proyectos por periodos fijos
durante la vigencia 2015. Para atender Ila
Formacion Complementaria Presencial; en la
competencia MANTENER LA ZONA DE
TRABAJO Y EL EQUIPAMIENTO EN
CONDICIONES BIOSEGURAS SEGUN LA
NORMATIVA SANITARIA VIGENTE EN
CENTROS DE BELLEZA Y ESTETICA Y
ADMITIR AL USUARIO EN LA RED DE
SERVICIOS DE SALUD SEGUN NIVELES DE
ATENCION Y NORMATIVA VIGENTE, en el 4rea
de influencia del Centro, de acuerdo con las
necesidades, con la programaciéon establecida y

con los productos de formacién pactados

15 dias

28 octubre de 2015

953 del 2016

Prestar con planea autonomia técnica y
administrativa y de forma articulada con los
lineamientos institucionales, el desarrollo de las
actividades de formacién en el programa de
titulada y complementaria en el 4rea de
SEGURIDAD OCUPACIONAL, afines, asi como
aquellas coherentes con su perfil profesional de
acuerdo con las necesidades del Centro Industrial

y Desarrollo Empresarial de Soacha.

10 meses y 13 dias

Desde el 01 de febrero
al 14 de diciembre de

2016

Archivo
o1fl.74

703 del 2017

Prestar servicios de forma articulada con los
lineamientos institucionales, el desarrollo de las
actividades de formacion en el programa de
titulada y complementaria en el éarea de
SEGURIDAD OCUPACIONAL, afines, asi como
aquellas coherentes con su perfil profesional de
acuerdo con las necesidades del Centro Industrial

y Desarrollo Empresarial de Soacha.

10 meses y 23 dias sin
exceder la vigencia

presupuestal

Desde el 20 de enero
al 13 de diciembre de

2017

Archivo
o11l.78

415 del 2018

Prestar servicios de forma articulada con los
lineamientos institucionales, el desarrollo de las
actividades de formacién en el programa de
titulada y complementaria en el 4rea de

SEGURIDAD OCUPACIONAL, afines, asi como

10 meses y 18 dias
hasta el 12 de

diciembre de 2018

18 de enero al 06 de

Archivo
o1fl. 84

Archivo
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aquellas coherentes con su perfil profesional de | diciembre de 2018 o1 fl
acuerdo con las necesidades del Centro Industrial 117

y Desarrollo Empresarial de Soacha

Y que la prestacion del servicio fue personal porque de ello dan cuenta los
testimonios, las obligaciones contractuales pactadas en cada uno de los contratos
relacionados anteriormente, las que no podian ser desempenadas por un tercero y

que debian ejecutarse en las diferentes sedes o centros de formacion.

A forma de ejemplo, se observa que en acta de liquidaciéon de los contratos 366 de

2010, 437 de 2011 se establecié que la prestacion del servicio era personal, asi:

OBJETO: Prestacion de servicios personales temporales para impartir seiscientas cuarenta
horas (640) de formacion complementaria en el area de SALUD OCUPACIONAL , de acuerdo
a los horarios y cronogramas que el SENA viene desarrollando en el Centro Industrial y
Desarrollo Empresarial para la vigencia 2010.

OBJETO: Prestacion de servicios personales y de apoyo por periodos fijos para orientar procesos de
formacién por proyectos, en el area de PRIMEROS AUXILIOS, SALUD OCUPACIONAL Y
BIOSEGURIDAD de Formacién Complementaria del Centro Industrial y Desarrollo Empresarial

3.7.4. Remuneracion

Al respecto de este punto, resulta pertinente precisar que los contratos de prestacion
de servicios relacionados anteriormente contienen clausulas atinentes al valor del
contrato y forma de pago, dentro de las cuales se establece de forma taxativa, clara e
inequivoca, que los honorarios serian pagados dentro de los primeros 10 dias de
cada mes, es decir que no se encontraba al arbitrio del demandante la forma de
cobro de sus honorarios, pues la Entidad disponia como se debia hacer. Aunado a
ello, en las mismas clausulas contractuales se indicaba el proceso que el contratista

debia adelantar para el pago, a saber:

Ciento Ciento cincuenta Pesos ($18.150) M/cte. no incluido el 4/1000. CLAUSULA TERCERA VALOR DEL
CONTRATO: El valor total del presente contrato es la suma de ONCE MILLONES SEISCIENTOS DIECISEIS MIL
PESOS ($11.616.000) M/Cte, el valor correspondiente al 4/1000 es la suma de CUARENTA Y SEIS MIL
CUATROCIENTOS SESENTA Y CUATRO PESOS ($46.464) M/Cte, incluido cualquier clase de gravamenes que se
deriven de la contratacién. CLAUSULA CUARTA: FORMA DE PAGO: Se pagara mes calendario vencido por las
horas de formacion impartidas en el mes laborado. Este valor se pagara dentro de los diez (10) primeros dias del mes
siguiente, segln la certificacion expedida por quien delegue el Subdirector del Centro para el efecto. PARAGRAFO:
para el respeclivo pago se requiere la presentacion de los documentos de la cancelacidn por conceptos de aportes a
salud, pension y ARP por los valores correspondientes al mes, los cuales debera efectuar EL CONTRATISTA dentro
de los primeros diez (10) dias de cada mes, de acuerdo con el articulo 23 de decreto 1703 de 2002. PARAGRAFO:
Para el desplazamiento de EL CONTRATISTA a municipios y ciudades dentro y fuera de la jurisdiccién de la
Regional Cundinamarca en el desarrollo del objeto contractual, los gastos de desplazamiento y manutencion,
estaran a cargo de el SENA, para cuyo reconocimiento y pago se liquidara con base en la Resolucion 574 de 1995 y
la Resolucién 00051 del 2005 CLAUSULA QUINTA: PLAZO DE EJECUCION Tres (3) Meses y Quince (15) dlas

- mmrdle da la mnrablaaldin da le coseaila Salaoa AAAR VR NSRS e S ARy
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Todo lo anterior, fue corroborado con los testimonios de las sefioras Dora Elcy Mora
Melo e Isabel Cristina Barrera Nino, asi como del sefior Jairo Alberto Rivera Murillo,
testigo de la entidad demandada quienes manifestaron que el demandante debia
cargar en la plataforma “sena sofia plus”, los disenos curriculares, evaluaciones,
planillas de asistencia, entre otros, con el fin de ser verificados por la coordinacion

académica y asi, autorizar el pago correspondiente.

Asi mismo, en el archivo 36 del expediente digital se encuentra una relacion de pagos
realizada por la entidad demandada al sefior Méndez Perdomo, con lo que se puede
concluir que est4 acreditado que el demandante recibia una contraprestacion por el

servicio prestado.
3.7.5. De la subordinacion

Teniendo en cuenta que, el elemento de la subordinacion encierra aspectos como: el
lugar de trabajo, el horario de labores; la direccion y control efectivo de
las actividades a ejecutar; y que las actividades o tareas a desarrollar
correspondan a las que tienen asignadas los servidores de planta, el Despacho
encuentra configurado el elemento de la subordinacién para todos los contratos de

prestacion de servicios suscritos por las partes, como pasa a explicarse.

En lo que se refiere al lugar de trabajo, tanto el objeto contractual establecidos en
todos y cada uno de los contratos de prestacion de servicios suscritos por las partes
y relacionados en precedencia, como las declaraciones de los testigos, dan cuenta de
que el demandante se encontraba vinculado a la sede de la regional de
Cundinamarca. Sin embargo, como se desprende de la relacion denominada por la
entidad “Diagrama de Gannt mensual”, visibles en la carpeta 51 del expediente
digital, el demandante debia trasladarse a diferentes “aulas” para poder desempenar

sus funciones

De las mismas planillas se evidencia que el sefior Franklin Richard Méndez Perdomo
tenia un horario de lunes a viernes, en los que generalmente impartia clase 8 horas

al dia y ocasionalmente asistia fines de semana, en horarios de 8:00 am a 5:00 pm.
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Informacion que fue corroborada por las testigos, puesto que indicaron que, si bien
no pertenecian a la misma area de formacion, si compartian sede de formacion con

el demandante y desempefiaban sus funciones en el mismo horario.

Asimismo, dijeron que el horario y los turnos eran asignados por la Entidad.

Al respecto el senor Jairo Alberto, testigo de la entidad al momento de indicar las
diferencias entre un instructor de planta y un contratista manifest6 que a los
docentes que desempenaban la formacién titular, la cual comprende todas las
carreras técnicas y tecnologicas, operarios y auxiliares que brinda la entidad, se les

asignan horarios.

Asi las cosas, del objeto del contrato 415 de 2018 se tiene que el senor Méndez
Perdomo, prestaba sus actividades en la formacion titulada y complementaria como
se ve a continuacion:

Numero y Fecha del Contrato: 415 de 2018

Objeto: Prestar con plena autonomia técnica y administrativa y de
forma articulada con los lineamientos institucionales, el
desarrollo de las actividades de formacion en el programa de
titulada y complementaria en el area de SEGURIDAD
OCUPACIONAL, afines, asl como aquellas coherentes con su
perfil profesional de acuerdo con las necesidades del centro
Industrial y desarrollo empresarial de Soacha.
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Por lo que, siguiendo con el testimonio del senor Jairo Alberto Rivera Murillo, quien
se desempeno6 como coordinador de contrato del demandante para los anos 2017 a

2018, se entiende que el demandante cumplia un horario establecido por la entidad.

Por otro lado, en el mismo testimonio el sefior Rivera, manifestd6 que el mantenia
comunicacion con el demandante a través de correo electrénico a una cuenta con
dominio “misena.edu.co” el cual fue creado en un convenio con Gmail para

asignacion de correos electronicos a instructores y aprendices.

Sumado a lo anterior, todos los testimonios ratifican el seguimiento que realizaba la
Entidad con el diligenciamiento de planillas y la asistencia a reuniones mensuales
programadas por la coordinacion académica. Asi mismo sefialaron que cada
instructor era evaluado por su desempeno y su cumplimiento a los parametros de

formacion establecidos por la entidad.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la parte actora solicita en la demanda que se le
tenga en cuenta que desarroll6 las mismas funciones de un instructor de planta,
es preciso traer a colacion lo dispuesto en la Resolucion No 1458 del 30 de agosto de
2017 “Por la cual se actualiza el Manual Especifico de Funciones y de Competencias
Laborales para los empleos de la Planta de Personal del Servicio Nacional de
Aprendizaje — SENA6 — <<Anexo - Empleos del nivel Instructor>> el cual pasa a

compararse:

Descripcion de funciones esenciales del
cargo de instructor- AREA TEMATICA:
SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO

Actividades contractuales desarrolladas

por el demandante

Impartir formaciéon profesional integral, de
conformidad con los niveles de formacion y
modalidades de

institucionales, la normatividad vigente y la

atencion, politicas

programacion de la oferta educativa.

Participar activamente en los equipos de
desarrollo curricular interdisciplinarios por
programa o conjunto de programas por redes
tecnoldgicas, para garantizar integridad en la
formaciéon por proyectos, el disefio de
actividades de aprendizaje, el disefio de talleres

e items que alimentaran los bancos de pruebas

para la seleccion de aprendices, entre otras.

16 https://www.sena.edu.co/es-co/sena/Paginas/manua-funciones.aspx

43


https://www.sena.edu.co/es-co/sena/Paginas/manua-funciones.aspx

Referencia: 11001-33-35-009-2020-00360-00
Demandante: Franklin Richard Méndez Perdomo
Demandado: Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA
Pag. No. 44

Planear procesos formativos que respondan a la
modalidad de atencién; los niveles, el programa
de formaciéon y el perfil de los sujetos en
formacion, para el 4rea tematica de seguridad y

salud en el trabajo.

Verificar y actualizar en forma permanente, los
datos basicos de los aprendices, reportar los
listados de aprendices para pre-certificar y
gestionar de manera directa con los aprendices
la validacién de datos para la generacion de la

correspondiente certificacion.

Participar en la construccion del disefo
curricular que exige el programay el perfil de los
sujetos en formacién para el area tematica de

seguridad y salud en el trabajo

Participar en la programacion y ejecucion del
proceso de induccion de aprendices de
formacion titulada y el reconocimiento de
aprendizajes previos siempre y cuando cumpla
con el objeto contractual de ejecutar acciones de

formacién diferentes a la induccion

Ejecutar los procesos de ensehanza y
aprendizaje para el logro de los resultados de
aprendizaje definidos en los programas de
formacion relacionados con el 4rea tematica de

seguridad y salud en el trabajo.

Reportar en el sistema SOFIA PLUS en un plazo
méaximo de 3 dias, de acuerdo con la dinamica
del sistema todas las actividades que de acuerdo
con los procesos son de su responsabilidad,
garantizando la calidad de la formacién y su
coherencia con el proceso formativo tales como;
Registro

de juicios evaluativos del reconocimiento de

aprendizajes previos,

Evaluar los aprendizajes de los sujetos en

formacion y los procesos formativos,
correspondientes a los programas de formacion
relacionados con el area tematica de seguridad y

salud en el trabajo

Asegurar la implementacion del procedimiento
de ejecucion de acciones de formacion
profesional integral de acuerdo con los sistemas

de Gestion de calidad.

Participar en el disefio de programas de

formacion profesional conforme a las
necesidades regionales y los lineamientos
institucionales requeridos por el area tematica

de seguridad y salud en el trabajo.

Orientar procesos de aprendizaje segin las

necesidades detectadas en los procesos de
evaluacién, metodolégicas de aprendizaje,
programadas vigentes y proyectos de formaci6on

definidos.

Participar en proyectos de investigacion
aplicada, técnica y pedagdgica en funcion de la
formaciéon profesional de los programas
relacionados con el 4rea tematica de seguridad y

salud en el trabajo

Seleccionar  estrategias de  ensefianza,

aprendizaje, evaluacion segun el programa de
enfoque

formacion  profesional 'y el

metodoldgico adoptados.

Las demés que le sean asignadas por autoridad
competente, segin el area de desempefio y la

naturaleza del cargo.

El coordinador académico podra asignarlo
como gestor de proyectos para apoyar la

programacion y seguimiento de la formaciéon

por proyectos o conjunto de proyectos por redes
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tecnologicas que garanticen la integralidad en la

ejecucion del proceso de aprendizaje.

Realizar semanalmente el registro en el
aplicativo SOFIA PLUS las novedades
académicas de cada estudiante, como requisito

para la autorizacién del pago del periodo

correspondiente

Ahora, en lo que tiene que ver con la direccion y control efectivo de las
actividades a ejecutar, todos los testigos, coincidieron en afirmar que, las
actividades que el demandante debia desarrollar eran verificadas por el coordinador
de formacidn a quien debia reportar como sefialan los contratos suscritos, cualquier

novedad.

Sumado a lo anterior, es claro que, como lo sefiala la Recomendaciéon Internacional
del Trabajo No. 198, sobre la relaciéon de trabajo, adoptada porla OIT en 2006, citada
lineas atras, del demandante fue integrado en la organizacion, tan es asi que,
desplegd actuaciones propias de un trabajador de planta y que distan mucho de ser
ejercidas por un contratista que desarrolla su objeto contractual con autonomia, las
cuales fueron atendidas por la entidad como si fuese un empleador; incluso los
testigos afirmaron que debian asistir a las capacitaciones organizadas por la entidad

las cuales eran obligatorias, de las cuales se llevaba planilla de asistencia.

Aunado a lo anterior, de conformidad con las pruebas testimoniales recaudadas —
compaineras de trabajo del demandante, se tiene atin mas acreditada la
subordinacion, toda vez que refirieron que la coordinacién instruia sobre el uso de
bata y carné de identificacion y se hacian visitas en las aulas de clase para comprobar
que efectivamente se estuviera impartiendo la formacion de conformidad a los

lineamientos establecidos.

Adicionalmente encuentra el Despacho que el demandante estaba sometido
permanentemente a las directrices de la institucion, cumpliendo 6rdenes de los
Coordinadores, desarrollando sus funciones en una jornada laboral establecida de
acuerdo al calendario académico de la institucién, y en aplicaciéon de los programas

curriculares y lineamientos establecidos por el SENA.
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Bajo ese derrotero, es dable concluir que, los contratos celebrados por la
Administracion con el demandante entre el 11 de febrero de 2009 al 06 de
diciembre de 2018 fueron utilizados para encubrir la existencia de una
verdadera relacion laboral personal, subordinada y dependiente, pues se
estableci6 que el contratista desempeno labores en las mismas condiciones de
subordinacion y dependencia que sujetarian a cualquier otro servidor publico de
planta que fuera instructor. No se trat6 de actividades ocasionales,
extraordinarias, accidentales o que temporalmente exceden su
capacidad organizativa y funcional, de ahi que indudablemente lo que se

presento fue una relacion laboral.

Entonces, desvirtuado el contrato de prestacion de servicios, se impone el
reconocimiento de las prestaciones sociales!” generadas, atendiendo a la causa
juridica que sustenta verdaderamente dicho restablecimiento, que no es otra, que
esa relacion laboral que se ocult6é bajo el manto de un contrato de prestaciéon de
servicios; ello, en aplicacion de los principios de igualdad y de irrenunciabilidad de
los derechos en materia laboral, consagrados respectivamente en los articulos 13 y

53 de la Constitucion Politica.
3.7.6. De la prescripcion extintiva del derecho

Este fendmeno juridico opera por la inactividad del titular del derecho dentro de los
tres (3) afos siguientes a la terminacion del Gltimo contrato de prestacion de
servicios y para su declaratoria deben tenerse en cuenta las reglas previstas por el
Consejo de Estado en las sentencias de unificacion del 25 de agosto de 2016 y del 9

de septiembre de 2021, citadas en precedencia.

Para resolver este aspecto, el Juzgado procedi6 a efectuar una revision acerca de los
dias de suspension entre uno y otro contrato, de acuerdo con el material probatorio

arrimado al plenario.

17 Asi lo orden6 el Consejo de Estado en sentencia de unificacion del 9 de septiembre de 2021, citada
lineas atrés.
46



e Referencia: 11001-33-35-009-2020-00360-00

\; Demandante: Franklin Richard Méndez Perdomo
7 Demandado: Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA
‘Camec’ Péag. No. 47

No. Contrato | Fecha de inicio Fecha de finalizacién Interrupcién
090 de 2009 11-02-2009 02-08-2009

262 dias

habiles
366 de 2010 27-08-2010 27-12- 2010

15 dias habiles
072 de 2011 18-01-2011 23-06-2011

08 dias habiles
437 de 2011 08-07-2011 31-12-2011

13 dias habiles
107 de 2012 19-01-2012 04-07-2012

1 dia habil
540 de 2012 05-07-2012 15-12-2012

22 dias habiles
462 de 2013 18-01-2013 16-12-2013

21 dias héabiles
869 de 2014 18-01-2014 31-08-2014

1 dia habil
869 de 2014 01-09-2014 13-12-2014
Adicién y
prorroga

31 dias habiles

1111 del 2015 | 29-01-2015 28-10-2015

o dias habiles
1111 del 2015 28-10-2015 20-11-2015
Adicién y
prorroga

47 dias habiles
953 del 2016 01-02-2016 14-12-2016

26 dias habiles
703 del 2017 20-01-2017 13-12-2017

23 dias habiles
415 del 2018 18-01-2018 06-12-2018

Al respecto, en reciente pronunciamiento y como complemento de las anteriores

consideraciones, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
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Seccion Segunda, en Sentencia de Unificacion SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de
septiembre de 2021, radicado No.: 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016),

determind las siguientes reglas:

“167. La primera regla define que el «término estrictamente indispensable», al que
alude el numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el seiialado en los
estudios previos y en el objeto del contrato, el cual, de acuerdo con el principio de
planeacion, tiene que estar justificado en la necesidad de la prestacion del servicio
a favor de la Administracién, de forma esencialmente temporal u ocasional y, de
ninguna manera, con Gnimo de permanencia.

168. La segunda regla establece un periodo de treinta (30) dias habiles,
entre la finalizacion de un contrato y la ejecucion del siguiente, como
término de la no solucion de continuidad, el cual, en los casos que se
exceda, podra flexibilizarse en atencién a las especiales circunstancias
que el juez encuentre probadas dentro del plenario.

169. La tercera regla determina que, frente a la no afiliacién a las contingencias de

salud y riesgos laborales por parte de la Administracién, es improcedente el

reembolso de los aportes que el contratista hubiese realizado de mas, por constituir

estos aportes obligatorios de naturaleza parafiscal.” (Negrilla y subrayado fuera de

texto)
Ahora bien, se observa que existieron interrupciones superiores a los 30 dias habiles,
entre algunos de los contratos, no obstante, como se indica en la segunda regla de la
sentencia de unificacidon senalada, este término de solucion de continuidad se debe
flexibilizar a partir de las especiales circunstancias que el juez encuentre probada en

el proceso.

Sobre este punto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccién Segunda,
Subseccion “D”, M.P., Dra. Alba Lucia Becerra Avella en la sentencia de 23 de
septiembre de 2021, proferida dentro del proceso 11001-33-35-028-2015-00436-01,
trayendo a colacion al Tribunal Administrativo de Boyaca, sefial6 que en el caso
especifico del Servicio Nacional de Aprendizaje, atendiendo a la manera en que la
entidad ejecuta sus funciones los periodos de vacaciones no deben tenerse en cuenta
como interrupciéon para efectos de analizar la solucion de continuidad, y en ese
sentido, debe tenerse en cuenta la finalizacién del Gltimo vinculo contractual, para

ello trajo a colacion la siguiente cita: “(...) Sin embargo, para el caso la Sala

estima que no se presento solucion de continuidad en cada uno de los

contratos en que se da una interrupcién superior a quince dias, pues

aplicando el principio constitucional de la primacia de la realidad en

materia laboral, resulta claro que pese a que en dos de los contratos la
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interrupcion superoé ese términos, la misma se debioé a la forma en que la

entidad demandada ejecuta sus funciones, pues es de conocimiento

general que en la labor académica tanto los instructores como los

estudiantes tienen un periodo de vacaciones en el mes de diciembre,

existiendo asi, frente a esos periodos una unica relacion laboral

ininterrumpida (...)”" 18

Asi las cosas, de conformidad con las pruebas obrantes en el expediente,
especialmente en las resoluciones que fijan el calendario académico y que autorizan
el disfrute de vacaciones colectivas, visibles en el archivo 48 del expediente digital,
se observa que la mayoria de interrupciones estan justificadas, no obstante, se
evidencia que entre la finalizaci6on del contrato 090 de 2009 que tuvo lugar el 02
de agosto de 2009 y el inicio del contrato 366 del 277 de agosto de 2010, que
tuvo lugar en esta altima fecha, transcurrieron 262 dias habiles, comoquiera que no
esta probado en el expediente que la demandante hubiera suscrito otros contratos

durante este lapso.

Ahora bien, se observa que entre la finalizacion del contrato 869 de 2014 (13-12-

2014) y el contrato 1111 del 2015 (29-01-2015) transcurrieron 31 dias hébiles, no

obstante, de conformidad con lo dispuesto en la Resolucion 1861 de 20139 el dltimo
trimestre académico del ano 2014 se termino el 13 de diciembre de 2014 y el inicio
del primer trimestre del 2015, estaba previsto, entre el 19 de enero de 2015 y el 04

de abril de 2015, de acuerdo con lo senalado en la Resolucion 2204 de 201420

Igualmente, observa el Despacho que entre la finalizacién del contrato 1111 del
2015 (20-11-2015) y el contrato 953 del 2016 (01-02-2016) transcurrieron 47

dias habiles, no obstante, de conformidad con lo dispuesto en la Resolucion 2204 de

18 Sentencia de 12 de septiembre de 2018, proferida por el Tribunal Administrativo de Boyaca,
dentro del radicado 2016-0017101, citado por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Secci6on Segunda, Subsecciéon “D”, M.P., Dra. Alba Lucia Becerra Avella en la sentencia de 23 de
septiembre de 2021, proferida dentro del proceso 11001-33-35-028-2015-00436-01
19Archivo 48 fl. 54
20 Archivo 48 fl. 57
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201421 el tltimo trimestre académico del ano 2015, se termind el 09 de diciembre de
2015y el inicio del primer trimestre del 2016, estaba previsto entre el 25 de enero de
2016 y el 09 de abril de 2016, de acuerdo con lo sefialado en la Resolucién 2037 de

201522,

De esta manera se precisa que los contratos mencionados anteriormente, tienen una
justificacion en el expediente que permita flexibilizar el término de solucién de

continuidad, cosa que no ocurre con el contrato 090 de 2009.

De lo anterior, es evidente que, entre la fecha de finalizacion del contrato 090 de
2009 y la de inicio del contrato 366 de 2010 transcurri6 un lapso de 262 dias
habiles, es decir, superior a los 30 dias habiles previstos por la jurisprudencia en
cita, sin que exista justificacion al respecto. Por lo que se configuro la soluciéon de
continuidad; ademés, comoquiera que la reclamacion en sede administrativa fue
radicada el 03 de marzo de 2020, esto es, ampliamente superados los tres (3)
afnos siguientes a la finalizacion del contrato 090 de 2009 (02-08-2009), se entiende
que se configurd el fendmeno juridico de la prescripcion para los derechos que
emanen del mencionado contrato, salvo los aportes para el Sistema de Seguridad

Social en pension, los cuales son imprescriptibles.

Ahora bien, respecto del periodo contractual comprendido entre 277 de agosto de
2010 al 06 de diciembre de 2018, el mismo se encuentra a salvo, comoquiera
que la reclamacion se efectu6 dentro de los 3 afos siguientes a la finalizacion de

dicho vinculo contractual pues la demanda se radico el 10 de diciembre de 2020.
En virtud de lo anterior, atendiendo a que no oper6 la prescripciéon en el caso
concreto, el restablecimiento del derecho operara por el periodo comprendido entre

el 27 de agosto de 2010 y el 06 de diciembre de 2018.

3.7.7. De la declaracion de nulidad y el restablecimiento del derecho

21Archivo 48 fl. 57
22 Archivo 48 fl. 71
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Como corolario de lo anterior, se procedera a declarar la nulidad del acto
administrativo acusado y, a titulo de restablecimiento del derecho23, se ordenara el

reconocimiento y pago en favor del demandante de:

Las prestaciones sociales devengadas por un instructor, entre el 27 de agosto de
2010y el 06 de diciembre de 2018, salvo los periodos de interrupcion, para ello
la entidad debera comparar lo devengado por el demandante como honorarios y lo
devengado por concepto de asignacion basica de un instructor de planta y tomar
lo que resulte mas favorable al sefior Franklin Richard Méndez Perdomo, es
decir, que si los honorarios son superiores a la asignacion basica de un instructor
de planta, se liquidara con fundamento en ellos, pero, si es al contrario tomara

como base ésta ultima.

Teniendo en cuenta que el demandante solicit6 en las pretensiones de la demanda
que se declare la existencia de la relacion laboral entre los afios 2009 y 2018,
verifico el Despacho que tal situacion esta acreditada, por lo que, las fechas que se
tendran en cuenta para el restablecimiento del derecho seran del 11 de febrero de

2009 al 06 de diciembre de 2018.

Tomar el ingreso base de cotizacion del demandante (honorarios pactados) mes a
mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se
debieron efectuar al sistema integral de seguridad social en pensiones conforme a lo
cotizado por un instructor de planta, la entidad debera cotizar la suma faltante
solo en el porcentaje que le correspondia como empleador, para lo cual se tendran
en cuenta las que el demandante acreditdé como cotizaciones que realiz6 durante su
vinculo contractual y, en caso de no haberlas hecho o existir diferencias en su contra,
tendra la carga de cancelar o completar, segin el caso, el porcentaje que le

correspondia como trabajador24, por el periodo efectivamente trabajado entre

23 Se ordena a titulo de restablecimiento del derecho y no a titulo indemnizatorio de acuerdo a la
sentencia de unificacién proferida por el Consejo de Estado el 25 de agosto de 2016, proferida por el
consejero Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso No. 23001233300020130026001.
24 Asi lo explico el Consejo de Estado en sentencia de unificacion proferida el 25 de agosto de 2016,
con ponencia del consejero Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso No.
23001233300020130026001.
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el 11 de febrero de 2009 al 06 de diciembre de 2018, esto es, sin tener en

cuenta las interrupciones.

El tiempo efectivamente laborado por el accionante se computara para efectos
pensionales, salvo sus interrupciones, en consonancia con la tesis planteada por el
Consejo de Estado en la ya citada sentencia de unificaciéon del 25 de agosto de 2016,

segun la cual los aportes para pension son imprescriptibles.

Frente a las pretensiones encaminadas a obtener el reconocimiento y
pago de los intereses a las cesantias el Despacho no accederi a ellas, toda vez
que este derecho solo se predica del vinculo laboral formal que para el caso de los
empleados publicos se materializa en la relacion legal y reglamentaria, circunstancia
que no se configura al declararse la existencia del contrato realidad y, porque,
ademas, solo con la firmeza de esta decision se tiene certeza acerca de los derechos
reclamados. Asi lo explico el Tribunal Administrativo de Cundinamarca25

26

3.8. Indexacion
Para efectos de actualizar las sumas adeudadas al actor, la entidad accionada debe
dar aplicacion a lo previsto en el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, asi como a la
siguiente formula, que ha admitido la jurisprudencia del Consejo de Estado:

Indice Final

Indice Inicial
En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),

que es lo dejado de percibir por el beneficiario desde el momento en que se origino

la obligacion, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al

25 Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 11 de mayo de 2016, con ponencia del magistrado
Luis Gilberto Ortegén Ortegdn, dentro del proceso No. 25000234200020130647300
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consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta

sentencia, por el indice inicial vigente para la fecha en que debi6 hacerse el pago.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente, mes
por mes, para cada asignacioén béasica, comenzando por la primera que se dej6o de
devengar y para las demas teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al

momento de la causacion de cada una de ellas.

3.9. Condena en costas

Finalmente, y comoquiera que, de conformidad con el articulo 188 del CPACAY, en
la sentencia se dispondra sobre la condena en costas, pasa el Despacho a

pronunciarse.

Para ello se advierte que, si bien, en el presente asunto la parte vencida es el extremo
pasivo, lo cierto es que, de conformidad con el inciso 2° del articulo 3677 del CGP27y
el numeral 8° del articulo 36528 del mismo estatuto, estas deber ser tasadas y
liquidadas de acuerdo con criterios verificables y solo habra lugar a ellas cuando
aparezcan causadas y en la medida de su comprobacion, y en el presente
asunto, la parte interesada no demostré su causacion, por lo que, no se accedera a

ellas.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de
la Repuiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALILA:

27 <<Articulo 361. Composicion Las costas estan integradas por la totalidad de las expensas y gastos
sufragados durante el curso del proceso y por las agencias en derecho.

Las costas seran tasadas y liquidadas con criterios objetivos y verificables en el expediente, de
conformidad con lo sefialado en los articulos siguientes>>.

28 Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en
que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

(...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de
su comprobaciéon>>.
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PRIMERO: DECLARAR parcialmente probada la excepcién de prescripcion
respecto de las prestaciones sociales y demas emolumentos causados entre el 11 de
febrero de 2009 y el 02 de agosto de 2009, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del Oficio No 25-2-2020-016638 del o5 de
agosto de 2020, por medio de los cual la entidad demandada negd el reconocimiento
del vinculo laboral y pago de emolumentos salariales, prestaciones, y demés acreencias

laborales que de alli se derivan, conforme a las consideraciones expuestas.

TERCERO: Como consecuencia de la declaracion de nulidad y, a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENAR a SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE-SENA, a reconocer y pagar en favor del sefior Franklin
Richard Méndez Perdomo, todas y cada una de las prestaciones sociales de Ley
y deméas emolumentos solicitados en la demanda, teniendo como referente los
empleos determinados conforme al Manual Especifico de Funciones y Competencias
Laborales establecido para la entidad para los instructores, excluyendo el
quinquenio, para el periodo efectivamente trabajado entre el 27 de agosto de 2010
al 06 de diciembre de 2018, salvo los periodos de interrupcion, para ello la
entidad debera comparar lo devengado por el demandante como honorarios y lo
devengado por concepto de asignacion basica del instructor de planta y tomar lo
que resulte méas favorable al sefior Franklin Richard Méndez Perdomo, es
decir, que si los honorarios son superiores a la asignacion basica del cargo en
mencion, se liquidara con fundamento en ellos, pero, si es al contrario tomara como

base ésta ultima.

De igual forma, debera pagar la cuota parte correspondiente a los aportes a pension
por el periodo comprendido entre el 11 de febrero de 2009 y el 06 de diciembre
de 2018, en los tiempos efectivamente laborados, y en tanto se probé que el
demandante los sufrago, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

decision.

Para efectos de la condena, se tendran en cuenta las prestaciones sociales y demas

emolumentos reconocidos correspondientes al periodo comprendido entre el 27 de
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agosto de 2010 al 06 de diciembre de 2018, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision.

CUARTO: Las sumas que resulten a favor de la parte actora deberan ser indexadas
con la féormula consignada en la parte motiva de esta sentencia. DESE
CUMPLIMIENTO a la presente providencia dentro de los términos establecidos
para ello por los articulos 187 a 195 del CPACA.

QUINTO: DECLARAR que el tiempo laborado por el demandante, bajo la
modalidad de contratos de prestacion de servicios desde el 11 de febrero de 2009
y el 06 de diciembre de 2018 se computara para efectos pensionales, salvo sus

interrupciones.
SEXTO: NEGAR las demaés pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: SIN CONDENA EN COSTAS en esta instancia, por lo sefialado en

la parte considerativa.

OCTAVO: El SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE- SENA, debera dar
cumplimiento a la presente decision, dentro de los términos establecidos para ello

por los articulos 192 a 195 de la Ley 1437 de 2011.
NOVENO: REMITIR copia de esta providencia, en los términos del articulo 205
del C.P.A.C.A., modificado por el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021, a los siguientes

correos electronicos:

guillermojutinico@gmail.com;

franklinmendez1966 @hotmail.com;

judicialcundinarca@sena.edu.co;

ccardonab@sena.edu.co;

cchgo1@hotmal.com;

DECIMO: Ejecutoriada la presente providencia ARCHIVAR el expediente, previas
las constancias de rigor.
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DECIMO PRIMERO: Esta providencia DEBE incorporarse al expediente
digitalizado, organizado en OneDrive, ordenando alimentar simultaneamente el

sistema de informacion de Justicia Siglo XXI y el de la Rama Judicial Web.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

MARIA CECILIA PIZARRO TOLEDO
JUEZ

Firmado Por:
Maria Cecilia Pizarro Toledo
Juez
Juzgado Administrativo
009
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: alcbc4d6acbedd5e64564e31bal877dbdf7d31263be3abd6849a9b996fd4dc16
Documento generado en 28/04/2023 11:03:55 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

56



